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Limits and Scope of the Authority to Amend the
Kuwaiti Administrative Contract during its
Execution
Dr. Mona Al Hajri
Assistant Professor of constitutional and Administrative Law,
Faculty of Law, Kuwait University

munaalhajri8@gmail.com

Abstract
This research is concerned with studying the authority of amendment in
the administrative contracts in Kuwait during its execution in a broad concept
and how it affects the administrative contract as a whole. The study discussed
the concept of amending the administrative contract, which includes
amending the identity of one of the contracting parties or amending the
content of the contract. The study also determined how the amendment is
limited by a number of restrictions that widens and narrows according to the
types of those contracts, and in accordance with what is stipulated in the
contract and the laws and regulations that regulate some administrative
contracts in restricting the contractual freedom to amend the contract
according to what is required by the nature of the administrative contracts for
its connection with public utilities and achieving the public interest. The study
concluded that each administrative contract has a specificity that makes it
different from other administrative contracts according to the degree of
guarantees that can be granted to the contractor with the administration, and
accordingly, contractual freedom is restricted according to the needs of the
public facility, the type and the value of the administrative contract, and the
most important thing is that we reach the result of a balance of needs in the
administrative contract by meeting the needs of the public utility and the
administrative entity in exchange for meeting the needs of the contractor with
the administration by maintaining the financial balance of the administrative
contract and providing some guarantees in some administrative contracts due
to their specificity in terms of a more strict control over the amendment
authority or setting certain proportions for amendment.
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نطاق سلطة تعديل العقد اإلداري الكويتي أثناء تنفيذه
فرنس*
مقارنة بعض جوانبها بالقانون املِرصي و ال َ
د .منى اهلاجري
أستاذ القانون الدستوري واإلداري املساعد  -جامعة الكويت -كلية احلقوق
munaalhajri8@gmail.com

ملخص البحث
انصب موضوع هذا البحث عىل دراسة سلطة التعديل يف نطاق العقود اإلدارية يف الكويت
أثناء تنفيذه بمفهوم واسع ،وكيف أنه يؤثر عىل العقد اإلداري ككل .وعرضت الدراسة مفهوم
تعديل العقد اإلداري الذي يشمل تعديل هوية أحد املتعاقدين ،أو تعديل مضمون العقد.
وحددت الدراسة أيض ًا كيف أن حمل التعديل مقيد بقيود ختتلف اتساع ًا وتضييق ًا عىل حسب
أنواع تلك العقود ،وعىل حسب ما هو منصوص علية بالعقد والقوانني واللوائح التي تنظم
بعض العقود اإلدارية يف تقييد احلرية التعاقدية يف تعديل العقد ،وفق ًا ملا تتطلبه طبيعة العقود
اإلدارية التصاهلا باملرافق العامة ،وحتقيق املصلحة العامة .وخلصت الدراسة إىل أن كل عقد
إداري له خصوصية خيتلف هبا عن العقود اإلدارية األخرى حسب درجة الضامنات التي من
املمكن أن متنح للمتعاقد مع اإلدارة .وعليه فاحلرية التعاقدية تتقيد حسب احتياجات املرفق
العام ،ونوع العقد اإلداري ،وقيمته .واألهم أن نصل إىل نتيجة توازن االحتياجات يف العقد
اإلداري من خالل أن نلبي احتياج املرفق العام ،واجلهة اإلدارية ،يف مقابل تلبية احتياجات
املتعاقد مع اإلدارة من خالل احلفاظ عىل التوازن املايل للعقد اإلداري ،وتوفري بعض الضامنات
يف بعض العقود اإلدارية ،نظر ًا خلصوصيتها من حيث رقابة أشد عىل سلطة التعديل ،أو وضع
نسب معينه للتعديل.

 استُلم بتاريخ  2020/10/13و أجيز للنرش بتاريخ .2021/3/10
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كلامت دالة :عقد اداري ،التنازل عن العقد ،املقاولة من الباطن ،تعديل العقد اإلداري،
املنافسة ،احلرية التعاقدية ،تعديل باإلرادة املنفردة.
املقدمة:
نش َأ العقد( )1منذ نشأة اإلنسان ،كوسيلة للتّعامل بني األفراد ،هبدف إشباع رغباهتم وتلبية
وطور األفراد بعدها سبل معيشتهم :فانتظموا يف مجاعات انبثق عنها من يدير
احتياجاهتمَّ .
شئوهنا ،ويعالج مشكالهتا ،ويسعى إىل احلفاظ عىل مصاحلها ،فكانت اإلدارة هي الراعية
لشؤون األفراد ،والتي تسعى دوما لتحقيق املصلحة العامة)2(.

ً

هام ،متارس اإلدارة من خالله نشا ًطا إدار ايا
وعليه؛ ُت َعدُّ العقود اإلدارية أسلو ًبا مم ّيزً ا و ُم ا
متع ِّل ًقا بمرفق عام ،هاد ًفا إىل ضامن استمرارية سري املرفق العام بانتظام وا ِّطراد ،حيث تسلك
والتفاهم ،من خالل إبرامها للعقد اإلداري( ،)3وعن طريق
الرضا
ُ
يف ظل هذا األسلوب منهج ِّ
االتفاق مع أحد األشخاص الطبيعيني أو االعتباريني ،وهذا األسلوب تلجأ إليه اإلدارة إذا مل

ُيسعفها القرار اإلداري يف ممارسة نشاطها ،أو إذا رأت أن أسلوب العقود اإلدارية أقدر عىل
حتقيق أهدافها.
ومن املبادئ الرئيسة التي يقوم عليها القانون اخلاص ،قاعدة العقد رشيعة املتعاقد ْين(،)4
التح ُلل من االلتزامات بصورة منفردة ،وال جيوز
ألي من ا ُملتعاقد ْين َ
ومضموهنا :أنه ال جيوز ٍّ
ُ
تعديل العقد أو إهناؤه إال باالتفاق مع املتعاقد اآلخر.
ألي من املتعاقد ْين
ٍّ
( )1عرف الدكتور السنهوري العقد بأنه( :توافق إرادتني عىل إحداث أثر قانوين سواء أكان هذا األثر هو إنشاء التزام
أو نقله أو تعديله وإهناؤه) .د .عبد الرزاق السنهوري ،الوسيط يف رشح القانون املدين اجلديد ،مصادر االلتزام،
منشورات احللبي احلقوقية بريوت ،الطبعة الثالثة.2000،
( )2د .نرصي منصور نابلس ،العقود اإلدارية ،منشورات زين احللبي ،بريوت ،2012،ص .11
( )3د .حممد صالح عبد البديع السيد ،األصول اإلسالمية للقانون اإلداري املعارص ،دار النهضة العربية ،طبعة ،1999
ص.50
( )4د .عزيزة الرشيف ،دراسات يف نظرية العقد اإلداري وتطبيقاهتا يف الكويت وحدة التأليف والرتمجة والنرش ،كلية
احلقوق ،الكويت ،الطبعة األوىل ،1998 ،ص.19
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إال أن الطبيعة اخلاصة للعقود اإلدارية وعدم مساواة املتعاقد ْين؛ لكون الفرد يسعى
لتحقيق مصلحته اخلاصة ،بينام تسعى اإلدارة لتحقيق أهداف املرافق العامة واملصلحة العامة.
ُ
تعديل
هنا يف العقد اإلداري ال تَتق َّيد اإلدارة بقاعدة (العقد رشيعة املتعاقدين) ،ويمكن هلا
عقودها؛ لتتمكن من تلب َية التغيري املستمر يف املرافق التي تديرها ،خاص ًة إذا كانت هذه العقود
من العقود طويلة األجل ،مثل :عقود االمتياز بمفهومها القديم ،أو عقود البوت ،أو عقود
الرشاكة بني القطاع العام واخلاص بمفهومها الواسع.
َ
وتكمن أمهي ُة البحث من الناحية العملية يف إبراز الدور الفاعل للعقود اإلدارية ،كوسيلة
لتلبية احتياجات اإلدارة ،واملتم ِّثلة يف :إشباع حاجات املرافق العامة ،ووجوب تنفيذ
االلتزامات التعاقدية املتبادلة بني طريف العقد يف موعدها املحدد ،خاص ًة أنه عند تنفيذ العقد
أي من طريف العقد اإلداري ،قد تُوق ُفه أو
اإلداري قد تكون هناك عوارض أو تغريات يبدهيا ٌّ

ت ُ
َغريات ،وإجياد وسيلة فاعلة إلجبار اإلدارة
َفسخه ،لذلك ينبغي
ُ
وضع احللول ملا قد يطرأ من ت ُّ
َ
وأيضا
عىل تنفيذ التزاماهتا التعاقدية ،بام حيفظ
التوازن العقدي ،ويضمن حقوق املتعاقد معهاً ،
إجبار املتعاقد مع اإلدارة بتنفيذ التزاماته التعاقدية ،بام يكفل سري املرفق العام بانتظام وا ِّطراد.

أما األمهية من الناحية العلمية يف أننا نجد التوازن الفعيل -قدر اإلمكان -بني احتياجات
ُقرر لإلدارة سلط َة التعديل؛ وبني ضامن التوازن املايل
املرفق العام للتغيري والتعديل ،والتي ت ِّ
للمتعاقد مع اإلدارة ،لو استخدمت اإلدارة سلطاهتا وامتيازاهتا يف تعديل العقد اإلداري

بسلطتها املنفردة أو باتِّفاق الطرفني.
مشكلة البحث:
كيفية التوفيق بني احلرية التعاقدية  -من جهة -ونطاق سلطة تعديل العقد اإلداري (سوا ًء
باإلرادة املنفردة لإلدارة أو باتفاق الطرفني) -من جهة أخرى -والتي تفرض عليها األخذ بعني
رج َّوة من العقد اإلداري ،واملرتبطة باملرفق العام)
االعتبار حتقيق املصلحة العامة (املنفعة ا َمل ُ
ِ
املتعاقد مع اإلدارة.
واملحافظة عىل حقوق الطرف
تساؤالت البحث :ما دور احلرية التعاقدية للطرفني بتعديل العقد؟ وهل حمل تعديل العقد
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5

335

Published by Arab Journals Platform, 2022

UAE University Law Journal ???? ????? ???????? ?????? ?????????, Vol. 89 [2022], Iss. 89, Art. 7

[نطاق سلطة تعديل العقد اإلداري الكويتي أثناءه تنفيذه ]ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

اإلداري ذو نطاق واسع أم ُمق َّيد؟ وهل تؤثر قواعد املنافسة والعالنية عىل سلطة التعديل :سوا ًء
أكانت باتفاق الطرفني أو باإلرادة املنفردة؟ وهل شخصية املتعاقد حمل اعتبار يف تعديل هوية
املتعاقد مع اإلدارة؟ وهل ختتلف سلطة تعديل العقد اإلداري وف ًقا لنوع العقد؟ وما مدى تأثري
قواعد املرشوعية (االختصاص) عىل سلطة التعديل؟ هل سلطة اإلدارة بتعديل العقد اإلداري
بإرادهتا املنفردة ،أو باتفاق الطرفني :سلطة مطلقة؟ أم مقيدة؟
تعديل العقد اإلداري سوف نتناوله من خالل املنهج الوصفي والتحلييل لتحليل نصوص
قانون املناقصات الكويتي عام ًة ،وبعض اإلشارات لنصوص قانون الرشاكة الكويتي
(رقم )2014/116:مع مقارنة بني بعض اجلوانب -التي تكون حمل الدارسة -وبني القانون
الفرنس والقانون املرصي ،من خالل دراسة بعض ِّ
االِّتاهات الفقهية ونصوص القوانني
وأحكام القضاء ،لتوسيع دائرة استيعاب أمثل ملفهوم تعديل العقد اإلداري أثناء تنفيذه ،وكيف
مبحثني عىل النحو التايل:
أنه ُيؤ ِّثر عىل العقد اإلداري يف عمومه ،من خالل
ْ
املبحث األول :تعديل هوية أحد أطراف العقد اإلداري.
املبحث الثاين  :تعديل مضمون العقد اإلداري.

املبحث األول
تعديل هوية أحد أطراف العقد اإلداري
من حيث املبدأ ،العقد تأثريه يقترص عىل أطراف العقد فقط ،وال تتأثر فيه األطراف
األخرى ،وأكَّد ذلك القانون املدين الفرنس يف (املادة:)1165 :
((Les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes ; elles ne nuisent
point au tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par l'article 1121)).

وأيضا القانون
وعمو ًما ،فإن هذا املبدأ – اآلثار املرتتبة من العقود – عا ٌّم يف القانون(ً .)5

غري املتعاقدين
املدين الكويتي يف (املادة( :رقم )203:/نص عىل(( :العقود ال تنفع وال ُ
تُض َ

( )5يف القانون الدويل ،جاءت املادة  34من اتفاقية فيينا للمعاهدات عىل أنه(( :ال تنشئ املعاهدة التزامات أو حقو ًق ًا
للدولة الغري بدون رضاها))P.M. DUPUY, Droit international public, Dalloz,7ed,2004, p.294. .
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ِ
يقض به القانون)).
وخلفائهام ،وإن كانت تؤثر يف الضامن العام املقرر لدائنيهام ،وذلك كله ما مل
وعليه؛ فإنَّنا بالعقد اإلداري نكون أمام طرفني مها :املتعاقد ،واإلدارة.
وعرف األستاذ  jézeالعقد اإلداري بأنه(( :ليس إال اتفاق إرادتني يف سبيل توليد مراكز
َّ
قانونية شخصية))(.)6
أما األستاذ  Walineفيجزم بأن(( :الرتايض هو العنرص األسايس يف العقد اإلداري)7())..

عنرص يمكن أن يقوم مقام الرتايض يف العقد اإلداري؛ ألنه املصدر
وهبذا نؤكِّد أنه :ال يوجد
ٌ
املبارش اللتزامات األطراف.

ومن أحد عنارص العقد اإلداري( )8تَع ُّل ُق موضوعه بتنظيم وتسيري املرفق العام .وهنا
ِ
أيضا-
نالحظ أن التزامات املتعاقد ال تَتحدَّ د
بموجب العقد اإلداري فقط؛ بل تتحدد – ً
(6) G. jéze., les principes généraux de droit administratif, B.I.D.P., Paris,1939, p1.
(7) Marcel Waline dire Le contrat administratif est en somme un (accord de volontés entre
deux personne inégales) voir son livre, Traité élémentaire de droit administratif, Sirey,
Paris,1950, p559.

فقها وقضا ًء يف الكويت أن العقد الذي تربمه اإلدارة ال يكون عقدً ا إدار ايا إال إذا توافرت فيه ثالثة
( )8أصبح
مستقرا ً
ا
رشوط جمتمعة ،وهي )1 - :أن تكون اإلدارة طر ًفا يف العقد (متثل اجلانب الشكيل يف املعيار) )2 .اتصال العقد بنشاط
مرفق عام )3 .اتباع وسائل وأساليب القانون العام ،وهو أن يتضمن العقد رشو ًطا غري مألوفة يف عقود القانون اخلاص.
وعليه يمثل (الرشط الثاين والثالث) اجلانب املوضوعي يف املعيار؛ وبذلك خيتلف معيار العقد اإلداري يف القضاء
الفرنس عنه يف القضاء الكويتي :ففي القضاء الفرنس يكفي العتبار العقد الذي تربمه اإلدارة عقدً ا إدار ايا أن يتوافر فيه:
ً
أوال -أن يكون العقد مرب ًما من جهة اإلدارة ،ثم أن يتوافر فيه أحد الرشطني فقط ،ومها :إما أن يتصل العقد بمرفق عام
أو أن يتضمن العقد رشو ًطا استثنائية غري مألوفة يف القانون اخلاص ،وهذا بعكس القضاء الكويتي الذي يعدها عقو ًدا
إدارية إذا توافرت فيها مجيع الرشوط السابقة جمتمعة .للمزيد د .عزيزة الرشيف ،دراسات يف نظرية العقد اإلداري
وتطبيقاهتا يف الكويت الطبعة األوىل ،وحدة التأليف والنرش ،كلية احلقوق الكويت ،1998 ،ص .58-36حكم حمكمة
التمييز الكويتية ،يف الطعن رقم ِّ 1992/41تاري الصادر يف  .1993/1/13د .يارس الصرييف ،نطاق تطبيق القانون
 2008/7بتنظيم عمليات البناء والتشغيل والتحويل واألنظمة املشاهبة وتعديل بعض أحكام املرسوم بالقانون رقم
 ، 1980/105دراسة مقدمة يف مؤمتر اجلوانب القانونية ألمالك الدولة ،املنعقد يف جامعة الكويت كلية احلقوق ،للفرتة
 31-30مارس  ،2008ص.52
-Laurent Richer et François Lichére, Droit des contrats administratifs, LGDJ,10e éd.,2016,
nos158 et s.
-Christophe Guettier, Droit des contrats administratifs, PUF,3e éd.,2011, nos113 et s.
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ِ
سري املرفق العام بانتظام وا ِّطراد .وعليه؛ فإن دور
بموجب القوانني واللوائح التي َحتكُم َ
جوهري يف تنفيذ العقد اإلداري ،الذي يستتبع معه العديد من النتائج املرتتبة:
دور
ٌّ
املتعاقد هنا ٌ

وهي التزام املتعاقد -سوا ًء أكان فر ًدا أو رشكة -بتنفيذ العقد اإلداري شخص ايا ،حتى وإن مل
ُينص عىل ذلك االلتزام يف العقد؛ وذلك خلُصوص َّية العقد اإلداري عن عقود القانون اخلاص.

وقد يرتبط هذا التعديل بأحد أطراف العقد ،مثل :التنازُ ل عن العقد (املطلب األول)،
ووفاة املتعاقد مع اإلدارة أو إفالسه (املطلب الثاين).

املطلب األول
التنازل عن العقد ()La cession
ُ
أي نقل مجيع
التنازُ ل عن العقد املقصود به :هو أن حيل متعاقد آخر حمل املتعاقد األصيل(ْ ،)9
(املحول) ،أو حتى "مركزه التعاقدي" ،أي "نوعيته"،
حقوق والتزامات الطرف املتعاقد
ّ
"الطرف" ،دون إثارة ظهور عقد جديد .عىل عكس التنازُ ل عن املستحقات أو الدخل(،)10
وهو أن املتعاقد األصيل موجود يف العالقة التعاقدية مع اجلهة اإلدارية ،ولكنه يتنازل عن
مستحقاته أو حقوقه املالية إىل طرف ثالث -ليس بالعالقة التعاقدية األصلية -ممكن يكون -
مثال -بنكًا أو دائنني للمتعاقد األصيل)11(.
ً

( )9نص قانون املناقصات الكويتي رقم  2016/49أن املتعاقد األصيل قد يكون حسب العقد (( -املورد أو املقاول أو
شخصا طبيع ايا أو معنو ايا ،ويشمل
املتعهد :أي طرف فعيل أو حمتمل يف عقد رشاء مع اجلهة صاحبة الشأن ،سواء أكان
ً
مصطلح املتعهد -بحسب السياق -أي شخص -طبيعي أو معنوي -يقوم بتوريد بضائع أو بتنفيذ أعامل أو بتقديم
خدمات -.املقاول الرئيســي :املقاول املتعاقد مع اجلهة العامة)).
( )10يمنح هذا احلق للدائنني املتعاقد األصيل (فرد عادي أو رشكة) "جز ًءا من الضامنات التقليدية التي تطلبها البنوك

اآلن" ،مما يسمح هلم بتجنب إهناء العقد ،أي االستمرار بالعقد االداري .هذه احلامية تقرر للمتعاقدين املتعثرين مالياا
أثناء فرتة تنفيذ العقد.

(11)Didier R. MARTIN, « Du changement de contractant », D, n° 39, 2001, chron. pp. 31443147.
Alain SÉRIAUX, Droit des obligations, PUF, 2e éd. 1998, n° 180.
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ُجيمع الفقه الفرنس عىل أن التنازُ ل عن العقد يشرتط نقل مجيع احلقوق وااللتزامات إىل
طرف ثالث ،دون أن تؤدي هذه العملية إىل اتفاق جديد )12(.وعليه؛ سنتناول حتديد معنى
التنازُ ل عن العقد (الفرع األول) ،اإلشكاليات القانونية يف التنازُ ل عن العقد (الفرع الثاين).

الفرع األول

التنازل عن العقد
حتديد معنى
ُ
التنازُ ل -هو النقل -يعني :أن املُ َ
حال إليه اجلديد يأخذ مكان املستثمر املتعاقد يف رشكة
املرشوع أو الرشكة االئتالفية ،ويسند حقوقه وواجباته بعد موافقة السلطات املختصة .وبعبارة
أخرى ،فإن املتعاقد اجلديد يظل حمكوما بقواعد العقد املربم (مثل عقد االمتياز أو أي ٍ
عقد
ً
إداري آخر) الذي تظل قوته امللزمة وسببه وغرضه دون تغيري )13(.ويلتزم املتعاقد بتنفيذ
ٍّ
التزاماته املنصوص عليها بالعقد ويف دفاتر الرشوط ،و ُي َعد هذا االلتزام شخص ايا ،وهو مبدأ
عام يرسي عىل مجيع العقود اإلدارية ،برصف النظر عن وسيلة التعاقد .وهنا تثور بعض
اإلشكاالت يف حالة التنازُ ل ،وحتتاج ِمنَّا إىل التوضيح من حيثً :
نفرق بني التنازُ ل
أوال ،أن ِّ

عن العقد بني القانون العام والقانون اخلاص .ثان ًيا ،التنازُ ل يف العقد اإلداري الذي ُي َعد بمثابة
ٍ
تعديل له.

(12) André De LAUBADÈRE, Franck MODERNE et Pierre DELVOLVÉ, Traité des
contrats administratifs, op. Cit., t. II, p. 12 ; Christine MAUGÜÉ, Laurent DURUY, « Les
cessions de marchés et de délégations de service public », BJCP, n° 6, 1999, p. 494 ; Yves
GAUDEMET, « La cession des concessions », LPA n° 211, 22 octobre 1999, p. 5 ; Yves
GAUDEMET et Laurent AYNES, La cession de contrat en droit public et en droit privé, éd.
CRIDON, 2000. La jurisprudence se prononce dans le même sens : par exemple, CE, avis,
sect. fin., n° 141654, 8 juin 2000.
(13) Voir Philippe MALAURIE, Laurent AYNES, Philippe STOFFEL-MUNCK, Droit des
obligations, op. Cit., n° 919 ; Rozen NOGUELLOU, « La cession de contrat », RDC, 2006,
p. 966.
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ً
التنازل عن العقد يف القانون العام والقانون اخلاص:
أوالُ -
غريه حم َّله لتنفيذ مجيع التزاماته
يقصد بالتنازُ ل عن العقد عام ًة هو أن(( :حيل املتعاقد َ
أي أن التنازُ ل كيل( )14أو جزئي )) .ومبدأ التنازُ ل عن العقد َن َّظمه القانون املدين
التعاقدية ْ
ِ
املتنازل يف
آثارا معينة ،أمهها :هي أن املتنازَ ل له حيل حمل
الكويتي( ،)15و ُيرتِّب عىل التنازُ ل ً
حقوقه والتزاماته ِقب َل املُ ِ
ِ
وآثارا أخرى يف مواجهة الغري إذا توافرت باقي
تعاقد اآلخر،
َ
ً
الرشوط)16(.
وصور التنازُ ل جاءت يف نص (املادة )1/ 680 :من القانون املدين الكويتي عىل القواعد
ألي من املتعاقد ْين التنازُ ل عن املقاولة إال
العامة ملوضوع التنازُ ل عن العقد .1(( :ال جيوز ٍّ
ٌ
ُوجد
وجد يف العقد
رشط يقيض بخالفه )).......وعليه؛ ت َ
بموافقة اآلخر ،وذلك ما مل ُي َ
صورتان من التنازُ ل شائعتان :الصورة األوىل هي :أن يتنازل املتعاقد األصيل للغري عن مجيع
رب العمل عن عقد
عقد املقاولة بام يشمله من حقوق والتزامات .والصورة الثانية :قد يتنازل ُّ
املقاولة .وعليهام -يف كلتا احلالتني -نص القانون املدين الكويتي ( -2 ......فإذا تم التنازُ ل
َح َّل ا ُملتنازَ ل له حمل ا ُمل ِ
تنازل يف حقوقه والتزاماته ،)17()...ومن حيث األثر؛ فإنه ال يرسي
ٍ
التنازُ ل يف مواجهة الغري إال إذا ُأعلن للم ِ
رسمي ،أو كانت موافقته عىل
بوجه
تعاقد اآلخر
ٍّ
ُ

التنازُ ل ثابت َة التاريخ.

( )14د .عزيزة الرشيف ،دراسات يف نظرية العقد اإلداري وتطبيقاهتا يف الكويت ،الطبعة األوىل ،وحدة التأليف والنرش
كلية احلقوق الكويت ،1998 ،ص .194
( )15ومبدأ التنازل عن العقد يستند ِألسسً :
أوال -وف ًقا ملبدأ حرية التعاقد وإىل النظرية العامة للعقد ،فإن العقود
ليست حمصورة يف العقود املسامة يف القانون املدين الكويتي فهو يدخل يف نطاق العقود غري املسامة .وثانيًا -القانون املدين
ن ّظم حوالة احلق يف املواد  364حتى  ،376ونظم حوالة الدين يف املواد  377حتى .390
( )16أثر التنازل عىل الغري وف ًقا للقانون املدين الكويتي يف املادة  ،2/280ال يرسي التنازل يف مواجهة الغري يف حال
ٍ
بوجه رسمي ،أما يف حالة التنازل بموافقة املتعاقد اآلخر فإن التنازل ال يكون
إجازته للعقد؛ إال إذا أعلن للمتعاقد اآلخر
سار ًيا يف مواجهة الغري إال إذا كانت املوافقة ثابتة التاريخ.
( )17املادة  2/680من القانون املدين الكويتي.
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ٍ
ً
متمثال بالتزام
إداري ،-إنّام حيكُمه مبد ُأ ُحسن الن َّية،
مدين أو
ّ
كام أن تنفيذ ِّ
أي عقد ّ -
ٍ
األطراف املتعاقدة بتنفيذ العقد ،ولكن ختتلف درج ُة االلتزام من عقد آلخر ،وذلك حسب
نوعي ة العقد .وبام أن القانون املدين هو الرشيعة العامة للعقود اإلدارية فيام ال يتعارض مع
ُص
املفهوم العام للمصلحة العامة ،وسري املرفق العام بانتظام وا ِّطراد ،أو يوجد قيدٌ رصيح ن َّ
عليه بالعقد اإلداري أو يف قانون خاص.
ً
فمثال :يبدأ االلتزام بعدم التنازُ ل منذ حلظة استالم الوثائق اخلاصة باملناقصة؛ وهذا ما أكَّده
قانون املنا َقصات الكويتي (املادة )46 :من القانون (رقم :)2016/49 ( /يبقى العطاء نافذ
ٍ
بأي
املفعول وغري
جائز الرجوع فيه ،من وقت تصـديره حتى هناية فرتة رسيانه ،وال ُيؤخذ ِّ
تعديل يف األسعار بعد تقديم العطاء)18(.

و ُي َعدُّ مبدأ حسن النية من املبادئ الرئيسة للقانون العام؛ وذلك لصلة اتصاله باملرفق العام،
ِ
املتعاقد عند اختياره من اإلدارة؛ لكوهنا تضع يف حسباهنا إمكانياته
وتشري إىل أمهية الشخص
املادية وال ِّت َقنية)19( .

َّ

َ
الشخيص مع اإلدارة لتنفيذ
تعاون
وال شك أن التنفيذ الشخيص للعقد اإلداري يعني ال
َّ

َّواجد املستمر للمتعاقد ،أو ملمثله القانوين ،يف مكان إنجاز املرشوع،
العقد؛ وذلك لُضورة الت ُ
ٍ
ٍ
ٍ
توقيف له ،حيث إن املسئولية
تغيري أو
تأخري أو
أي
حتى
يراقب العمل ويتتب َعه ،دون وقو ِع ِّ
َ
الشخصية للمتعاقد مسئولي ٌة أصل َّية ،تثار ُك ّلام تنازل عن العقد كُل ايا أو جزئ ايا دون موافقة
( )18املادة  46من قانون املناقصات الكويتي (( :2016/49يبقى العطاء نافذ املفعول وغري ٍ
جائز الرجوع فيه من وقت
تصـديره حتى هناية فرتة رسيانه ،وال يؤخذ بأي تعديل يف األسعار بعد تقديم العطاء .وجيب أن تتم ترسية املناقصة
وتوقيع العقد خالل فرتة ال تزيد عن ثالثة أشهر من تاريخ انتهاء فرتة تقديم العطاءات .وإذا َّ
تعذر عىل املجلس البت يف
العطاءات خالل املدة املحددة لرسياهنا؛ فعليه أن يطلب من مقدمي العطاءات قبول ســـريان عطاءاهتم ملدة أخرى مماثلة
يوجه من ٍّ
كل منهم إىل املجلس باملوافقة عىل التمديد ،مع ِّتديد مدة التأمني األويل،
عىل األكثر ،وذلك بموجب كتاب َّ
ويستبعد عطاء َمن مل يقبل مدَّ مدة رسيانه)).

( )19د .حممد ماهر أبو العينني ،العقود اإلدارية ،وقوانني املزايدات واملناقصات ،الكتاب الثاين ،دار أبو أجمد للطباعة،
اهلرم.2004 ،
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اإلدارة؛ مما يعني أن تنازله عن هذا النوع باطل ،وأن إرادته املنفردة أ َّدت به إىل تعويض اإلدارة
واخلضوع جلزاءاهتا)20( .

ووف ًقا ملا سبق؛ فإن فالتنازُ ل عن العقد جزئ ايا أو كل ايا بدون موافقة اإلدارة ُيعدُّ صور ًة من
صور اإلخالل اجلسيم بااللتزامات التعاقدية ،وال َجيني املتعاقد األصيل إال الغرامة ،أو
النهائي ،أو تعويض اإلدارة.
مصادرة التامني
ّ
وعليه؛ فإن العقد املربم بني اإلدارة والشخص اخلاص االعتباري أو الطبيعي؛ هو من
العقود اإلدارية التي حتكمها قواعد عامة ،تطبق مجيعها يف حالة عدم وجود تنظيم خاص هلا يف
(التزامات شخصية) يف أن
العقد اإلداري ،ومن هذه القواعد :أن التزامات املتعاقد مع اإلدارة
ٌ
املتعاقد جيب أن ين ِّف َذها شخص ايا وبنفسه؛ وذلك لصلة العقد اإلداري باملِرفق العام.
تعديل له()21
ٍ
التنازل يف العقد اإلداري الذي يعد بمثابة
ثانياُ :

ً

َُ

َ

حيا عىل رشط حيظر عىل
املالحظ أن أغلب العقود اإلدارية املُربمة مع املتعاقد تنص رص ً
ٍ
ٍ
موافقة خط َّية ُمس َبقة من جهة اإلدارة املَعنية.
طرف آخر ،إال بعد
ألي
املتعاقد التنازُ ل عن العقد ِّ
ومن جهة أخرى ،فإن التنازُ ل عن العقد بغري موافقة اجلهة اإلدارية؛ ُي َعد خط ًأ من جانب
ً
جسيام بأحد التزاماته التعاقدية،
إخالال
املتعاقد األصيل بتنفيذ التزاماته التعاقدية؛ ألنه ُي َعد
ً
ِ
جلزاء.
و َي
ستوج ُ
ب عليه ا َ
ٍ
األصيل ،ومر ًة
برغبة من املتعاقد
ومما ال شك فيه ،أن التنازُ ل عن العقد اإلداري ،مر ًة يكون
ّ
ربا عنه ،إذا توافرت فيه حالة من احلاالت التي جيوز فيها إحالل غريه.
أخرى تكون ج ً
( )20د .سعاد الرشقاوي ،العقود اإلدارية ،دار النهضة العربية ،القاهرة.1996 ،
(21) Conformément aux dispositions de l’article L. 2194-1 du code de la commande publique,
Un marché peut être modifié sans nouvelle procédure de mise en concurrence dans les
"conditions prévues par voie réglementaire, lorsque : 4
……un nouveau titulaire se
"; )substitue au titulaire initial du marché (1.4
Conformément aux dispositions de de l’article L. 3135-1 Un contrat de concession peut être
modifié sans nouvelle procédure de mise en concurrence, dans les conditions prévues par
décret en Conseil d'Etat, lorsque :
4° Un nouveau concessionnaire se substitue au
; concessionnaire initial du contrat de concession
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ِ
وسنعرضها بالتَّفصيل التايل:
احلالة األوىل -يلتزم املتعاقد مع اإلدارة بتنفيذ العقد بنفسه ،أو ممن ُينِي ُبه عنه ُمم َ ِّث ًال توافق
عليه اجله ُة اإلدارية ،فالقاعدة :عدم جواز تنازل املتعاقد مع اإلدارة عن العقد اإلداري ،أو
إحالل غريه يف تنفيذ االلتزامات التعاقدية كلها ،أو بعضها ،إال بموافقة اجلهة اإلدارية
ٍ
كأصل عام :أنه جيوز التنازُ ل عن
أيضا -ما تبنَّاه جملس الدولة الفرنس(،)23
مسب ًقا( ،)22وهذا – ً
العقد اإلداري برشط موافقة الشخص العام (اجلهة اإلدارية) .وقد تتشدَّ د أن تكون املوافقة
خطي ًة من جهة اإلدارة املتعاقدة نفسها ،أو تكون املوافقة من ٍ
جلان معينة ،أو مرور فرتة معينة
َّ
عىل العقد؛ إلمتام عملية التنازُ ل عن العقد اإلداري)24(.

( )22وخيتلف ذلك حسب االلتزام ومصدرهً ،
أوال :إما يكون اإللزام من القوانني املنظمة لبعض العقود اإلدارية ،مثل-
 -1العقود اخلاصة بتأسيس رشكات مسامهة عامة َّ
نصت
تتوىل بناء وتنفيذ حمطات القوى الكهربائية وحتلية املياه ،ما َّ
عليه الالئحة التنفيذية للقانون رقم  39لسنة  2010بتأسيس رشكات كويتية مسامهة تتوىل بناء وتنفيذ حمطات القوى
الكهربائية وحتلية املياه يف الكويت املعدل باملرسوم بقانون رقم  28لسنة  ،2012عقد املرشوع جيب أن يتضمن رشو ًطا
متعلقة بالتنازل أو أي رشوط أخرى ،مادة ( (( :)22تتوىل اجلهة احلكومية والوزارة إعداد صيغة العقد الذي سيتم إبرامه
مع الرشكة عىل أن يتضمن كافة الرشوط وعىل وجه اخلصوص ما ييل -14- .......:التنازل --22...... .الرشوط
األخرى التي حتدد العالقة بني األطراف والتزاماهتم)) .وثان ًيا :قد يكون مصدر االلتزام العقد اإلداري نفسه وف ًقا

لرشوط العقد .وثالثًا :قد يكون مصدر التزام طبيعة العقد اإلداري وارتباطه بسري املرفق العام املرتبط باالعتبار
الشخيص لبعض العقود التي تكون شخصية املتعاقد حمل اعتبار.
(23) C.E,20 janvier1905, Compagnie départementale des eaux, p.61.

ولكن استثنا ًء ال جيوز التنازل أبدً ا إذا كان العقد اإلداري كلياا مرتب ًطا بشخصية املتعاقد ،مثل عقود املوظفني العموميني

واتفاقات إشغال األمالك العامة.

Par exception, la cession n'est pas possible quand le caractère intuitu personae du contrat est
trop marqué (Contrat d'agents publics, convention d'occupation du domaine public) C.E,10
mai 1989,Munoz,p.675.
( )24جاءت املادة  24يف عقود الرشاكة بني القطاع اخلاص والعام أن تكون هناك موافقة عىل التنازل عن العقد من

اللجنة العليا ومرور فرتة زمنية ،وال نكتفي بموافقة اجلهة اإلدارية فقط.......(( :كام ال جيوز للمستثمر املتعاقد التنازل
ٍ
بشكل كُيل أو جزئي للغري ،أو تغيري الشكل القانوين لرشكة املرشوع أو رشكة التحالف؛
عن املرشوع أو عن حصته فيه،
إال بعد انقضاء فرتة مالئمة عىل بدء التشغيل حتدد يف رشوط العقد وبعد موافقة اللجنة العليا .ويرتتب عىل التنازل حلول
املتنازل إليه حمل املستثمر املتعاقد يف رشكة املرشوع أو رشكة التحالف يف كافة حقوق املتنازل والتزاماته)).
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اتباع قواعد
ُ لكن مل ُحيدِّ د قانون املناقصات الكويتي إذا تم التنازُ ل إىل متعاقد آخر؛ هل جيب
 وما املعايري التي جيب أن توضع إذا،طرح املناقصة من جديد
ُ  هل َجيب: أي،املنافسة واإلعالن
)25(: وف ًقا لنص املادة،مل ُت َّتبع قواعدُ املنافسة؟ بعكس القانون الفرنس يف قانون الرشاء العام
ِّ
َ
 حيث جيوز، Le code de la commande publique  يف قانون الرشاء العامR. 2194-6
ٌ تعديل العقد؛ بمعنى حيل
،األصيل يف إحدى احلاالت املعينة
مالك جديد حمل صاحب العقد
ّ

.بدون اتِّباع قواعد املنافسة

ٍ
حاالت معين ًة جيوز فيها التعديل
كام حدَّ د قانون الرشاء العام للعقود اإلدارية الفرنس عام ًة؛
 يف حاالت حمددة للتنازل ملقاول، (إذا تعديل غري جوهري يف العقد:بدون اتباع قواعد املنافسة
 إذا، إذا تعديل العقد ال ينشئ عقدً ا جديدً ا، إذا نسبة التعديل بسيطة ال تؤثر عىل العقد،جديد
 إذا كان التعديل بمناسبة ظروف،تم النص بالعقد عىل جواز التعديل بدون اتباع قواعد املنافسة
)26(.)غري متو َّقعة بالعقد
َ
(25) Article R2194-6 Création Décret n°2018-1075 du 3 décembre 2018 - art.
Le marché peut être modifié lorsqu'un nouveau titulaire se substitue au titulaire initial du
marché, dans l'un des cas suivants :
1° En application d'une clause de réexamen ou d'une option conformément aux dispositions
de l'article R. 2194-1 ;
2° Dans le cas d'une cession du marché, à la suite d'une opération de restructuration du
titulaire initial, à condition que cette cession n'entraîne pas d'autres modifications
substantielles et ne soit pas effectuée dans le but de soustraire le marché aux obligations de
publicité et de mise en concurrence. Le nouveau titulaire doit remplir les conditions qui
avaient été fixées par l'acheteur pour la participation à la procédure de passation du marché
initial.
(26) Article L2194-1 Création Ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 - art.
Un marché peut être modifié sans nouvelle procédure de mise en concurrence dans les
conditions prévues par voie réglementaire, lorsque :
1° Les modifications ont été prévues dans les documents contractuels initiaux ;
2° Des travaux, fournitures ou services supplémentaires sont devenus nécessaires ;
3° Les modifications sont rendues nécessaires par des circonstances imprévues ;
4° Un nouveau titulaire se substitue au titulaire initial du marché ;
5° Les modifications ne sont pas substantielles ;
6° Les modifications sont de faible montant.
Qu'elles soient apportées par voie conventionnelle ou, lorsqu'il s'agit d'un contrat
administratif, par l'acheteur unilatéralement, de telles modifications ne peuvent changer la
nature globale du marché :
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بعض العقود اإلدارية طويلة األجل واملركبة ،مثل عقد البوت أو
احلالة الثانية -قد تتطلب ُ
أي عقد رشاكة بني القطاع العام واخلاص بمفهومة الواسع؛ أن تكون مدة العقد – ً
مثال -ال
ِّ
تقل عن  20سنة .نالحظ أن بعض الترشيعات يف بعض الدول تضع قيو ًدا حلامية سري املرفق
املرجوة من العقد اإلداريً ،
فمثال :يف بداية اإلبرام لوثيقة
العام بانتظام وا ّطراد ،وحتقيق الفائدة
َّ

االلتزام مع املتعاقد (املستثمر سوا ًء أكان فر ًدا أو رشكة مرشوع أو رشكة حتا ُلف) ُيو ِّقع عىل
ٍ
ُسمى "وثيقة اإلحالل"( ،)27وهي :أن املتعاقد األصيل يقبل بالتنازُ ل عن العقد
وثيقة أخرى ت َّ
اإلداري بداي ًة؛ يف حال توافرت فيه حاالت( )28اإلخالل بالتزاماته التعاقدية ،أو ارتكب أخطا ًء
سري املرشوع ،أو أشهر إفالسه ،وإحالل غريه ممن تتوافر فيه ذات مواصفات التأهيل
جسيم ًة يف ْ
والرشوط املرجعية التي تم عىل أساسها ترسية املرشوع أو أفضل منها ،و َت َبنَّى ذلك قانون

الرشاكة الكويتي (رقم )2014/116 ( /يف (املادة )25 :منه.
اجلهة اإلدارية عن العقد اإلداري ِجل ٍ
ِ
هة إدارية أخرى
َناز ُل
 ت ُجهة إدارية حمل ٍ
نص حيظر أن حتل ٌ
جهة إدارية أخرى؛
ال ُيوجد يف العقود اإلدارية -غال ًباٌّ -
فهذه املسألة مل ين ِّظ ْمها قانون املناقصات الكويتي والئحته التنفيذيةً ،
وفقا للتعديل األخري ،ولكنَّنا
نرى أن العقود اإلداريةً ،
ووفقا ملا تقتضيه املصلحة العامة وسري املرفق العام بانتظا ٍم وا ّطراد ،وقابلية
جهة إدارية حمل ٍ
املرفق العام للتغيري ،فإن حلول ٍ
جهة أخرى يف العقد اإلداري جائز ،ويكفي هنا

إخطار املتعاقد مع اإلدارة بذلك ،ما دامت اجلهة اإلدارية الثانية سوف حتل حمل اجلهة اإلدارية
فقط
ُ

نص عليها العقد اإلداري األصيل .وأجاز القانون
األوىل ،بجميع احلقوق والواجبات التي َّ
الفرنس تَنازُ َل اجلهة اإلدارية عن العقد اإلداري ٍ
جلهة إدارية أخرى يف (املادة ،)5-5211 :ويكون

 )Pour voir plus Chapitre IV: Modification du marché (Articles L2194-1 à L2194-2)Légifrance (legifrance.gouv.fr

قصد هبا وف ًقا ّلالئحة التنفيذية رقم  78لسنة  2015للقانون الرشاكة رقم  2014/116يف املادة األوىل(( :عقد
( )27و ُي َ

اإلحالل :هو أحد وثائق العقد الذي ينظم رشوط وأحكام استبدال املستثمر املتعاقد بمستثمر آخر حيل حمله بذات
مواصفات التأهيل والرشوط املرجعية التي تم عىل أساسها ترسية املرشوع أو أفضل منها ،الستكامل مدة التعاقد)).
( )28ووضحت الالئحة التنفيذية  2015/78لقانون الرشاكة مجيع احلاالت التي جيوز هبا استبدال املتعاقد األصيل يف
املادة .49
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ً
تنازال عن احلقوق وااللتزامات ،و ُين َّفذ العقد بالرشوط السابقة نفسها ،ما مل يتَّفق أطراف العقد
اإلداري عىل غري ذلك )29(.وتُن َّفذ العقود يف الرشوط السابقة حتى انتهاء صالحيتها -ما مل يتفق
الطرفان عىل خالف ذلك ،-وال يرتتَّب عىل استبدال الشخص االعتباري للعقود ا ُملربمة من ِق َب ِل
حق يف اإلهناء أو التعويض للطرف اآلخر)30(.
البلديات؛ أي ٍّ

ّ

ُّ

وقد تناولت بعض الفتاوى القانونية هذه املسألة مثل الفتوى (رقم )2004/104/2:يف
ٍ
 26أكتوبر  2004الصادرة من إدارة الفتوى والترشيع الكويتية بجواز ((حلول ٍ
إدارية
جهة

إدارية أخرى يف تنفيذ ٍ
ٍ
حمل ٍ
عقد قائ ٍم إذا اقتضت املصلحة العامة وحسن سري املرفق العام
جهة

ذلك – لرشكة نفط الكويت أن حتل حمل وزارة الكهرباء واملاء يف تنفيذ العقود القائمة واخلاصة
بصيانة شبكات الوقود – ختتص الرشكة بإبرام العقود اجلديدة اخلاصة بالصيانة.)31())......

الفرع الثاين
التنازل عن العقد اإلداري
اإلشكاالت القانونية يف حالة
ُ
هناك العديد من اإلشكاليات يف مدى تأثري التنازُ ل عىل قواعد مهمة منهاً :
أوال -شخصية
املتعاقد ،وثان ًيا -قواعد املنافسة ،وثال ًثا -قد خيتلط معنى التنازُ ل عن العقد واعتباره بمثابة
ٍ
تعديل للعقد اإلداري وبني التعاقد من الباطن.

Marion Ubaud-Bergeron, Droit des contrats administratifs ,2e edition, LexisNexis,2017,
)p380 -381.(29
(30)Article L5211-5 de Code général des collectivités territoriales ((…L'établissement public
de coopération intercommunale est substitué de plein droit, à la date du transfert des
compétences, aux communes qui le créent dans toutes leurs délibérations et tous leurs actes .
Les contrats sont exécutés dans les conditions antérieures jusqu'à leur échéance, sauf accord
contraire des parties. La substitution de personne morale aux contrats conclus par les
communes n'entraîne aucun droit à résiliation ou à indemnisation pour le cocontractant. La
)…commune qui transfère la compétence informe les cocontractants de cette substitution

( )31للمزيد حول رأي الفتوى والترشيع الكويتية انظر املبدأ رقم  875من جمموعة املبادئ القانونية التي قررهتا الفتوى
والترشيع يف الفرتة من يناير  2003حتى ديسمرب  ،2010اجلزء التاسع.
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ً
التنازل عن العقد وشخصية املتعاقد ()l intuitu personae
أوال :مسألة ُ
تعد فكرة االعتبار الشخيص من األفكار األساسية يف جمال العقود بصفة عامة ،سوا ًء أكانت
يف العقود املدنية( )32أو يف نطاق العقود اإلدارية ،إذ نجد أن شخصية أحد املتعاقد ْين عنرص
ٍ
اعتبار من جانب املتعاقد اآلخر عند إبرام العقد)33( .
جوهري يف التّعا ُقد؛ أي أهنا تكون َّ
حمل
ّ
تُعد شخصية املتعاقد حمل اعتبار يف العقود اإلدارية ،وإن كانت تَتشدَّ د يف بعض العقود
اإلدارية()34؛ ألن اإلدارة تُراعي عند اختيارها املتعاقدَ معها أن تتوافر به القدرة الفنية والقدرة
ً
فضال عن اعتبارات شخصية متعلقة بشخص املتعاقد وسمعته وجنسيته( .)35وهذا
املالية،
( )32االعتبار الشخيص يف العقود املدنية خيتلف حسب نوع العقودً ،
أوال :هناك عقود مرتبطة بالباعث الدافع إىل
التعاقد ،فإذا كانت شخصية املتعاقد هي الباعث الدافع إىل التعاقد؛ فإن العقد يتسم باالعتبار الشخيص ،مثل عقد
املقاولة :فإن صاحب العمل يركِّز عىل شخصية املقاول وصفاته ،يف حني ال نجد مثل هذا الرتكيز من جانب املقاول ،يف
مهام من جانب طريف العقد ،أي إن شخصية املتعاقد
حني هناك طائفة من العقود املدنية حيتل االعتبار الشخيص مركزً ا ً

أو صفة من صفاته حمل اعتبار من جانب كل طرف من املتعاقدين ،مثل عقود رشكات التضامن التي يراعي كل رشيك

أيضا عقود الوكالة ،حيث تكون شخصية املتعاقد أو صفة من صفاته حمل اهتامم.
شخص الرشيك اآلخر ،وكذلك ً
للمزيد انظر د .سمري اسامعيل ،االعتبار الشخيص يف التعاقد ،رسالة دكتوراه ،اإلسكندرية ،1975 ،ص.25
( )33د حممد سعيد أمني ،املبادئ العامة يف تنفيذ العقود اإلدارية وتطبيقاهتا -دراسة مقارنة ،دار الثقافة اجلامعية ،سنة
 ،1995ص.47
( )34يف فرنسا ً
مثال ،كأصل عام جيوز التنازل عن العقد اإلداري برشط موافقة الشخص العام (اجلهة اإلدارية).
C.E,20 janvier1905, Compagnie départementale des eaux, p.61.

وال جيوز التنازل إذا كان العقد اإلداري مرتب ًطا بشخصية املتعاقد ،مثل عقود املوظفني العموميني واتفاقات إشغال
األمالك العامة.
Par exception, la cession n'est pas possible quand le caractère intuitu personae du contrat est
trop marqué (contrat d'agents publics, convention d'occupation du domaine public) C.E,10
mai 1989, Munoz, p.675.

مهام تقوم عليه االعتبارات يف بعض العقود مع جواز أن يسمح
( )35عد قانون املناقصات الكويتي اجلنسية رش ًطا ا
ل ألجنبي باملشاركة يف حاالت معينة ،وهذا كله مع مراعاة االتفاقيات العامة وقانون االستثامر األجنبي(( ،املادة ()31

مع مراعاة أحكام القانون رقم ( )1لسنة  2016والقانون رقم ( )116لسنة  2013املشار إليهام ،وما تقرره االتفاقيات
الدولية ذات الصلة ،يشرتط فيمن يتقدم بعطاء يف املناقصة العامة أو املحدودة أو يف حاالت املامرسة والتعاقد املبارش ما
ييلً :
ً
املوردين=
أوال -أن يكون كويت ايا  -فر ًدا أو رشكة ،-مق ّيدً ا يف السجل التجاري .ثان ًيا  -أن يكون
مسجال يف سجل ّ
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َص عليه يف العقد( ،)36فشخصية
املبدأ مس َّل ٌم به بالقضاء اإلداري ،وجيب العمل به حتى ومل ُين ّ
املتعاقد تكون ً
حمال لالعتبار من جانب اإلدارة ،سوا ًء عند إبرام العقد ،أو عند تنفيذه .إذ يلتزم

حق
املتعاقد مع اإلدارة بتنفيذ التزاماته شخص ًيا وبنفسه ،من غري أن يكون له -كقاعدة عامةُّ -
التنازُ ل عنها للغري ،أو التعاقد بشأهنا من الباطن ملتعاقد ٍ
َ
تنفيذ العقد
ثان؛ وذلك كي نضم َن
ٍ
بصورة سليمة ،وعىل ٍ
سري املِرفق العام -
نحو ُحي ِّقق
َ
الصالح العام عىل أكمل وجه؛ مما ُيؤ ِّمن َ
ٍ
َّ
نتظم ٍة دائمة.
حمل العقد -بصورة ُم َ
لالعتبار الشخيص يف العقود اإلدارية أمهي ٌة بالغ ٌة؛ وذلك لالرتباط الوثيق بني هذه العقود
واملرفق العام؛ حيث ُيعد االعتبار الشخيص من املبادئ األساسية ،سواء فيام يتعلق باختيار
ٍ
واحد من
كمن يف
املتعاقد ،أو بتنفيذ العقد ،وأن األساس القانوين لفكرة االعتبار الشخيص َي ُ
األساس ايات التالية ،وهي :األساس العقدي ،ومبدأ سري املرفق بانتظام وا ِّطراد(.)37
أما بالنسبة الختيار املتعاقد؛ فإن اإلدارة متلك سلط ًة تقديرية يف االمتناع عن التعاقد مع
ٍ
ٍ
مواصفات معين ًة
شخص ال ترتضيه -حتى لو اختارته جلنة البت -إذا كان تنفيذ العقد يتط َّلب
يف املتعاقد ،تتعلق بكفايته املالية( ،)38وسمعته ،أو اختصاصه الفني ،والتعاقد مع شخص تتوافر
=أو املقاولني أو حسب طبيعة املناقصة أو املامرسة أو التعاقد املبارش .وجيوز أن يكون مقدم العطاء أجنبياا ،ويف هذه احلالة
ال ترسي يف شأن مقدم العطاء أحكا ُم ٍّ
كل من البند  1من املادة ( )23وأحكام املادة ( )24من املرسوم بالقانون رقم

( )68لسنة  1980املشار إليه.

( )36حكم املحكمة اإلدارية العليا املرصية  28ديسمرب  ،1963جمموعة املكتب الفني بمجلس الدولة س 9رقم ،29
ص .324
( )37د .نواف كنعان ،القانون اإلداري ،الكتاب األول ،دار النهضة للنرش والتوزيع ،العاملية ،عامن ،2002 ،ص.316
( )38هي اإلمكانيات املالية الضخمة لتنفيذ العقود اإلدارية ،مثل عقد األشغال العامة لبناء اجلسور والبنية ،وأكد ذلك
قانون املناقصات الكويتي يف املادة ((( :)26تقوم جلنة التصنيف بتصنيف متعهدي املقاوالت العامة إىل أربع فئات
حسب قدراهتم املالية والفنية ،))....كام جاءت املادة  27لتؤكد أن التصنيف عىل املقدرة املالية (مادة(( :)27 :تقوم جلنة
التصنيف بتسجيل املقاول يف الفئة التي تتفق ومركزه املايل والفني وسابق ما قام به من أعامل ،).....أضف إىل ذلك :أن
كل مقاول يلتزم بالتصنيف املمنوح له للمشاركة يف املناقصات التي تتناسب مع تصنيفه مادة ((( :)28ال يسمح
للمناقص  -ما مل يكن من مقاويل الفئة األوىل  -أن يتعاقد عىل مقاوالت عامة يزيد جمموع قيمتها عىل احلد األقىص
املرخص له به ،كام ال جيوز أن ترسى عليه مناقصات  -إذا أضيفت قيمتها إىل ما بقى عنده من أعامل عند فتح املظاريف=
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ُ
َسلسل عطائه ال ُيشكِّل احلدَّ األدنى للعطاءات املُ َقدَّ مة إىل
فيه هذه املؤهالت؛ حتى لو كان ت
اإلدارة؛ أما التعاقد بالطريق املبارش ،فإنه يعطي لإلدارة مرون ًة كبرية يف إبرام العقود من خالل
ِ
سلطتها التقديرية يف اختيار َم ْن يتعاقد معها ،وقد ت ِ
املؤهالت الشخصي َة للمتعاقد
ُويل اإلدار ُة
األول؛ وت ِ
ٍ
شخص ختتاره بالذات بمحض إرادهتا؛ ألنه
ُربم العقدَ عىل هذا األساس مع
اهتام َمها َّ

األصلح للتَّعا ُقد ،فتضع يف اعتبارها ً
مثال :قيمة املقابل ،تكاليف االستعامل (القيمة الفنية،
ُ
الضامنات املهنية ،مدة التقسيط... .إلخ).
التنازل عن العقد اإلداري وقواعد املنافسة:
ثان ًياُ -
ُ
أي التزا ٍم ُيمنَح
ُت َعدُّ
العالنية واملنافسة مبد ًأ دستور ايا يف الدستور الكويتي يف (املادة ،)152 :وأن َّ
ٍ
ِ
مورد من موارد الثروة
للمتعاقد مع اإلدارة أن حيرتم قواعد العالنية واملنافسة (( :كل التزام باستثامر

الطبيعية أو ٍ
مرفق من املرافق العامة؛ ال يكون إال بقانون ،ولزمن حمدود ،وتَك ُفل اإلجراءات
التمهيدية تيسري أعامل البحث والكشف ،وحتقيق العالنية واملنافسة)) .كام أكَّد قانون املناقصات
الكويتي  2016/49يف املادة )14( :أن ختضع مجيع املناقصات ملبادئ العالنية وتكافؤ الفرص
واملنافسة احلرةً ،
وفقا لإلجراءات املبينة يف هذا القانون ( )2016/49والئحته التنفيذية(.)39
وهذه ضامنه هامة ،يف أن اختيار املتعاقد -أ ايا كان نوع العقد اإلداريُّ -
حمل اعتبار من جانب
اختياره ً
وفقا لقواعد املنافسة -غال ًبا -وهي أن القاعدة العامة يف اختيار
وأيضا أنه تم
اإلدارةً ،
ُ

املتعاقد مع اإلدارة :هي طريقة املناقصة ،أو املزايدة العامة ،أو طريق املامرسة ،أو االتفاق الرضائي.

حتسنت مقدرته املالية أن يطلب إعادة تصنيفه ،مادة
= -جاوز جمموعها احلد األقىص .)) .ولكن جيوز للمقاول متى ّ

( (( )30جيوز للمقاول بعد مرور سنة من تصنيفه أن يطلب من جلنة التصنيف إعادة النظر يف الفئة التي ينتمي إليها
ورفعه إىل فئة أعىل ،وتكون املدة الالزمة لالنتقال من الفئة الثانية إىل الفئة األوىل مخس سنوات عىل األقل)).
( )39املادة  14من قانون املناقصات الكويتي (( :2016/49يكون التعاقد لألغراض املنصوص عليها يف هذا القانون
عن ط ريق مناقصة عامة داخلية تتم الدعوة إليهـا داخـل الكويت ،أو مناقصة عامة خارجية يعلـن عنها يف الداخل
واخلارج ،ويكون اإلعالن يف اجلريدة الرسمية باللغة العربية ولغة أجنبية واحدة -عىل األقل -للمناقصة اخلارجية،
وجيوز أن يضاف إليها غري ذلك من وسائل اإلعالم واسعة االنتشار ،كام يتم اإلعالن يف املوقع اإللكرتوين .وختضع مجيع
املناقصات ملبادئ العالنية ،وتكافؤ الفرص ،واملنافسة احلرة ،وف ًقا لإلجراءات املبينة يف هذا القانون والئحته التنفيذية)).
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أما املناقصة العامة ( :)40فهي جمموع ٌة من اإلجراءات التي ت ِ
ُوجب القوانني واألنظمة
منفعة ٍ
ٍ
ِ
مالية،
الوصول إىل املتعاقد الذي ُحي ِّقق لإلدارة بكِفايته ومقدرته الفن ّية أكرب
اتباعَها؛ ُب ْغ َي َة
كام هي -يف الوقت نفسه -طريق ٌة حلامية األفراد من خطر إساءة استعامل اإلدارة حلر َّيتِها يف
اختيار املتعاقد .وتنقسم املناقصة حسب أنواعها إىل مناقصة مفتوحة :وهي التي تلتزم اإلدارة
أيضا-
باختيار من يتقدم بأفضل الرشوط املالية ،وال تقترص عىل أشخاص ُم َع َّينني .وهناك – ً
املناقصة ا ُملق ّيدة( :)41وهي التي تقترص فيها املنافسة عىل أشخاص ُم َع َّينني ،ختتارهم اإلدارة
مقدَّ ما .بينام املزايدة ِ
هتدف إىل التعاقد مع الشخص الذي ُي َقدِّ م أعىل ٍ
سعر ،وتلجأ إليها اإلدارة
ً
ُؤج َر أمالكَها.
تبيع أو ت ِّ
إذا أرادت أن َ

وجيب أن تلجأ اإلدارة إىل طريقة املناقصة يف عقودها اإلدارية؛ أما التعاقد بدون مناقصة
فيكون عىل سبيل االستثناء ،ويف حاالت ُمعينة َيسمح هبا القانون .وهذا ما أخذ به قانون
ُ
األصل العام؛ فإن اإلدارة تلجأ
املناقصات الكويتي (رقم .)2016/49 :وعليه من حيث
للمناقصة( )42لضامن حسن اختيار َمن يتقدَّ م ّ
بأقل سعر ،من غري املساس بجودة العمل
وبمواعيد إنجازه؛ وتلجأ إليها اإلدارة عند قيامها بأعامل معينة ،كاألشغال العامة.

( )40املناقصة العامة :هي جمموعة من اإلجراءات التي تتخذها اجلهة املختصة بالرشاء وف ًقا هلذا القانون؛ لتنفيذ عمليات
الرشاء ،أو حلصول اجلهة صاحبة الشأن عىل اخلدمات ،أو أي أعامل مطلوبة وف ًقا هلذا القانون ،وختضع ملبدأ العالنية
واملساواة واملنافسة يف قانون املناقصات الكويتي 2016/49املادة .1
( )41وهناك رشوط خاصة هلذا األسلوب يكون كاستثناء ورضورة أن تقوم اجلهة اإلدارية بذكر األسباب التباع هذا
األسلوب ،ومن ثم صدور قرار من املجلس .ونص قانون املناقصات الكويتي  2016/49يف املادة  13منه ( )....وجيوز
استثناء بقرار من املجلس -بناء عىل مذكرة مسببة من اجلهة صاحبة الشأن -التعاقد بإحدى الطرق اآلتية :أ .املناقصة
املوردين أو املقاولني املتخصصني من الناحية الفنية واملالية واملسجلني لدى
املحدودة ،وتتم الدعوة إليها لعدد من ّ

اجلهاز.))...

( )42نص قانون املناقصات الكويتي رقم  2016/49يف املادة ( -1 (( :)13مع مراعاة اختصاصات ٍّ
كل من اجلهاز
واجلهات صاحبة الشأن يف التعاقد وف ًقا ألحكام هذا القانون ،يتم التعاقد بطريق املناقصة العامة ،سواء عىل مرحلة واحدة
أو مرحلتني -3..وال جيوز يف أي حال حتويل املناقصة العامة أو املحدودة إىل ممارسة عامة أو حمدودة أو تعاقد مبارش.))..
350

20

[السنة السادسة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]
https://digitalcommons.aaru.edu.jo/sharia_and_law/vol89/iss89/7

???????? ? ??????? ???????? ??????? ??? ?????? ?????? ????? ??????? ??????? ????? ????? ???? ???? Al Hajri:

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ [د .منى الهاجري]

دة التي كثريا ما ت ِ
املعق ِ
ُّب اإلجراءات َّ
ُ
ُراف ُق
ولكن إذا تَط َّلبت
طبيعة العمل املراد تنفيذه َِّتن َ
ً
ِ
ألسلوب املامرسة( )43أو االتفاق
أسلوب املناقصات واملزايدات العامة؛ فقد نجد اإلدارة تلجأ
َ
ٍ
عني؛ للحصول عىل حاجتها
مبارشا ورسي ًعا مع صاحب
املبارش( ،)44وهو ُيم ِّثل اتفا ًقا
احتكار ُم َّ
ً
من اخلدمات واملواد الالزمة هلا .ومن العقود التي تتسم باملامرسة :عقود املعاونة ،أو املسامهة يف
ٍ
مسامهة عين ّي ٍة ،أو مال ّي ٍة ،يف مرشو ٍع عام؛
مرشو ٍع عام .وقد تتَّفق اإلدارة مع شخص َيتقدَّ م بعرض
ٍ
مدرسة أو ُمستشفى .ولإلدارة احلرية يف اختيار املتعاقد معها يف عقد التزام املرافق العامة.
كإنشاء
َ
الرشوط التي كانت متوافر ًة يف املتعاقد السابق الذي تم
رتم التنازُ ل عن العقد
وهلذا جيب أن َحي َ
وفقا لقواعد املنافسةً ،
اختياره ً
خاص لقواعد املنافسة يف قانون
ووفقا لألصل العام .وهناك
تفسري ٌّ
ٌ

بحالتني فقط مها :املزايدة واملنافسة )45(.كام أن اجلهة
الرشاكة الكويتي (رقم )2014/116:تكون
ْ
دائام تَتشدَّ د بإجراءات التنازُ ل؛ من حيث املوافقات واختيار شخصية املتعاقد املتنازل له؛
اإلدارية ً
ِ
املرجو ِة من العقد اإلداري ،وضامن سري املرفق العام.
املصلحة
وذلك كله لضامن حتقيق
َّ
ملزم ٌة بإجراءات واتباع
ونستنتج مما سبق أن :العقد اإلداري له خصوصي ٌة يف أن اإلدارة َ

( )43وجيوز استثناء بقرار من املجلس -بناء عىل مذكرة مس ّببة من اجلهة صاحبة الشأن -التعاقد بإحدى الطرق اآلتية:
أ ..باملامرسة العامة أو املحدودة (التفاوض التنا ُفس أو استدراج العروض) وتتم فيها دعو ُة املتخصصني بالغرض
املطلوب ،أو عدد منهم؛ ليقدم ٌّ
عرضا مالياا أو أكثر ،ووف ًقا لرشوط املامرسة
كل منهم بعد
إخطاره باملواصفات املحددة ً
َ
الختيار أفضل العروض.))....

( )44وجيوز يف قانون املناقصات الكويتي  2016/49استثناء بقرار من املجلس -بناء عىل مذكرة مسبّبة من اجلهة
صاحبة الشأن -التعاقد بإحدى الطرق اآلتية :أ .....ج .األمر املبارش ،ويتم به احلصول عىل الغرض املطلوب من السوق
املورد مبارشة بواسطة اجلهة صاحبة الشأن)).
مبارشة ،بإسناد األعامل ،أو توريد األصناف إىل املقاول أو ّ

( )45املادة األوىل من قانون الرشاكة البند (( :9املنافسة :الطريقة التي يتم اعتامدها من قبل اللجنة العليا ،لطرح املرشوع
من خالل مزايدة أو مناقصة بام يضمن العدالة والشفافية ،وترسى املزايدة عىل َمن يقدم أعىل عائد للدولة ،وف ًقا للرشوط
فضل عىل أساس أوزان فنيَّة ومالية ،تدخل يف معادلة
املرجعية اخلاصة باملرشوع ،ويتم يف حال املناقصة اختيار املستثمر املُ َّ
يتم بياهنا يف الرشوط املرجعية ،تأخذ باالعتبار :اجلود َة العالية ،والتكلف َة األقل للخدمة ،واملخاطر املالية والفنية
احتساهبا يف مرشوعات الرشاكة)).
يتعني
ُ
والقانونية ،وغريها من العنارص التي َّ
[العدد التاسع والثمانون  -جمادى اآلخرة  1443هـ يناير ]2022
21

351

Published by Arab Journals Platform, 2022

UAE University Law Journal ???? ????? ???????? ?????? ?????????, Vol. 89 [2022], Iss. 89, Art. 7

[نطاق سلطة تعديل العقد اإلداري الكويتي أثناءه تنفيذه ]ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

ِ
املتعاق ِد معها ( .)47أضف إىل ذلك :أن شخصية املتعاقد
قواعد املنافسة والعالنية( )46عند اختيار
تكون َّ
حمل اهتام ٍم يف مجي ِع العقود اإلدارية ،الذي يستتبع معه عد ُم جواز التنازُ ل عن العقد

ذات الرشوط املُتط َّلبة يف املتعاقد األول،
اإلداري ّإال بموافقة اإلدارة ،وأن
تتوافر يف املتنازَ ل إليه ُ
َ
حسب األسلوب الذي اتُّبِع إلبرام العقد :سوا ًء مناقصة عامة ،أو ممارسة ،أو اتفاق مبارش ،أو
مزايدة ،واألهم من ذلك؛ أن ال يكون التنازُ ل عن العقد يستتبع أن نكون أمام ٍ
إداري
عقد
ٍّ
َ
ِ
ٍ
املتعاقد كانت
خاص ًة يف شخصية
جديد ،خيتلف برشوطه عن العقد السابق ،أو أن يغفل رشو ًطا َّ
حمَ َّل اعتبار عند إبرام العقد اإلداري من البدايةً .
فمثال يف عقود األشغال العامةُ :ت َعدُّ شخصي ُة
هام وأساس ايا يف هذا العقد ،وكذلك احلال يف عقد االمتياز
املتعاقد ،أو صف ٌة من صفاته،
عنرصا ُم ا
ً
وعقد التوريد .ولكن جيب َمعرف ُة أن التنازُ ل عن العقد ،خيتلف عن املقاولة من الباطن ،بالرغم
ترصفات صادر ٌة من املتعاقد األصيل.
من أن كليهام
ٌ

ٍ
ٍ
جديد؛
مستثمر
واملالحظ أن قانون الرشاكة الكويتي اشرتط يف حال التنازُ ل ،واستبدال
اتباع قواعد املنافسة واإلعالن وف ًقا (للامدة )50:من الالئحة التنفيذية لقانون الرشاكة الكويتي
ُ
استبدال املُ َشغِّل
(رقم .)2014/116:أ ّما وف ًقا للقانون الفرنس ،فمن حيث املبدأُ :يشك ُِّل

االقتصادي اجلديد َّ
ً
تعديال جوهر ايا للعقد ()48؛ ومن
األصيل؛ يمثل ذلك
حمل صاحب العقد
ّ
ُ
االستبدال وف ًقا إلجراء دعوة جديدة للمنافسة ،ولك َّن هناك استثنا ًء
خيضع هذا
َث َّم جيب أن
َ
( )46وأكد ذلك قانون املناقصات الكويتي يف املادة ...(( :14وختضع مجيع املناقصات ملبادئ العالنية وتكافؤ الفرص
واملنافسة احلرة وف ًقا لإلجراءات املبيّنة يف هذا القانون والئحته التنفيذية)) .كام تطبق العالنية واملنافسة يف عقود الرشاكة

الكويتي وف ًقا للقانون  2014/116يف املادة  8منه(( :جيب أن خيضع اختيار املستثمر ملبادئ الشفافية والعالنية وحرية
املنافسة وتكافؤ الفرص واملساواة وف ًقا للقواعد واإلجراءات الواردة يف هذا القانون والئحته التنفيذية.))......

( )47راجع الصفحة بخصوص :هل ُيشرتط اتباع قواعد املنافسة يف مجيع حاالت التنازل ،وف ًقا لقانون الرشاء العام يف
فرنسا؟ ص  9و ص .16
(48) La substitution d’un nouvel opérateur économique au titulaire d'un contrat constitue en
principe une modification substantielle du contrat et ce transfert doit, par conséquent, faire
l'objet d'une nouvelle mise en concurrence, 9 CJCE, 19 juin 2008, Pressetext
Nachrichtenagentur GmbH, préc., pt. 40.
Pour plus information voir Les modalités de modification des contrats en cours d’exécution
| economie.gouv.fr.
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يمكن التنازُ ل والتحويل للمشغل االقتصادي اجلديد بدون اتباع قواعد املنافسة ( mise en

حالتني ذكرمها قانون الرشاء العام الفرنس وعقود االمتياز كالتايل:
) concurrenceيف
ْ
•

وف ًقا لنص املادة (R. 2194-6) :يف قانون الرشاء العام du code de la commande

تعديل العقد بمعنىُّ :
ُ
ٌ
مالك جديدٌ حمل صاحب العقد األصيل ،يف
حيل
 ، publiqueإذ جيوز
إحدى احلاالت التالية:
 ° 1يف تطبيق بند املراجعة ،أو اخليار ،وف ًقا ألحكام املادة ،)R. 2194-1( :إذا كان
منصوصا عليه يف العقد.
ً
ٍ
لرشكة ما (املشغل االقتصادي القديم ) -وال سيام
 ° 2عندما حيدث بعد عملية إعادة هيكلة
االستحواذ ،-االندماج ،أو اإلعسار ،املقدَّ م من مشغل آخر يستويف معايري االختيار ،مثبت
نوعيا يف البداية (منصوص عىل معايري االختيار من البداية ) ،برشط أال يؤدي ذلك إىل ٍ
مزيد
َ
ٌ
ا
َ
يكون الغرض منه التحا ُيل عىل عدم تطبيق املنافسة.
من التغيريات يف العقد األساس ،وال
• املادة )R3135-6( :يف عقود االمتياز :جيوز تعديل عقد االمتياز ،ونوع التعديل أن
ٍ
ٍ
ِ
جديد َّ
نحت له سلطة االمتياز يف البداية
حمل
امتياز
حيل صاحب
صاحب االمتياز القديم الذي َم َ
عقدَ

االمتياز ،يف إحدى احلاالت التالية)49(:

 - 1يف تطبيق بند املراجعة ،أو اخليار املحدد يف املادة.)R. 3135-1) :

(49)Article R3135-6 Création Décret n°2018-1075 du 3 décembre 2018 - art.
Le contrat de concession peut être modifié lorsqu'un nouveau concessionnaire se substitue à
celui auquel l'autorité concédante a initialement attribué le contrat de concession, dans l'un
des cas suivants :
; 1 °En application d'une clause de réexamen ou d'une option définie à l'article R. 3135-1
2° Dans le cas d'une cession du contrat de concession, à la suite d'opérations de
restructuration du concessionnaire initial. Le nouveau concessionnaire justifie des capacités
économiques, financières, techniques et professionnelles fixées initialement par l'autorité
concédante. Cette cession ne peut être effectuée dans le but de soustraire le contrat de
concession aux obligations de publicité et de mise en concurrence.
Pour voir plus Sous-section 4: Substitution d'un nouveau concessionnaire (Article R3135)6) - Légifrance (legifrance.gouv.fr
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 - 2يف حالة تنازل عن عقد االمتياز ،بعد عمليات إعادة اهليكلة لصاحب االمتياز األول؛
ربر صاحب االمتياز اجلديد القدرات االقتصادية واملالية والفنية واملهنية التي حددهتا اجلهة
ُي ِّ

اإلدارية من البداية ،وال يمكن أن يتم هذا التنازُ ل (النقل)؛ إذا كان اهلدف إعفا َء عقد االمتياز
من التزامات الدّ عاية واملُنافسة.
ثال ًثا :املقاولة من الباطن La sous-traitance

ُيقصد باملقاولة من الباطن(( :هو عقد يسند فيه املقاول األصيل تنفيذ العمل املُك ّلف
ٍ
غري أطراف العقد؛ نياب ًة عن املقاول
بإنجازه أو بقس ٍم منه إىل طرف َ
آخر (هو املقاول من الباطن) َ
األصيل)) .أي هو أن يتفق املتعاقد مع الغري لتنفيذ التزاماته التعاقدية)50(.

املدين الكويتي عىل جواز
نص القانون
ن َّظم القانون اخلاص مسألة املقاولة من الباطن ،إذ َّ
ُّ
تنفيذ العمل يف مجلته ،أو يف ٍ
ٍ
ُ
ُ
املقاول َ
األصل
مقاول من الباطن من حيث
جزء منه ،إىل
أن َيعهد
العام ،إذا مل يمن ْعه من ذلك َرش ٌط يف العقد ،أو كان من شأن طبيعة العمل أن تكون شخصية
ً
املقاول َّ
مسئوال يف مواجهة رب العمل عن العقد
حمل اعتبار وال تؤثر .ويظل املقاول األصيل

ً
األصيل؛ حتى لو وافق رب العمل عىل املقاولة من الباطن؛ َّ
مسئوال
ألن املقاول األصيل سيكون
أيضا -عن أعامل املقاول من الباطن)51(.
– ً

ٍ
ومنح القانون املدين الكويتي()52
امتيازات للمقاول من الباطن وللعامل الذين يعملون
حلساب املقاول األصيل يف تنفيذ العمل:

األصيل ،يف حدود القدر
رب العمل مبارشة بام ُيست ََح ُّق هلم ِق َب َل املقاول
 -1أن ُيطالبوا َّ
ّ
وقت رف ِع الدعوى.
الذي يكون هلذا األخري عىل رب العمل َ
ِ
ٍ
رفع دعوى مبارشة يف مواجهة ٍّ
كل من :املقاول األصيل،
 -2لعامل املقاول من الباطن ُ
( )50وجاء تعريف املقاول من الباطن بشكل رصيح يف املادة األوىل من قانون املناقصات الكويتي رقم :2016/49
((املقاول من الباطن :هو املقاول املصنَّف املسجل الذي يوقع عقدً ا مع املقاول الرئيس؛ لتنفيذ بعض أعامل املرشوع بعد
اعتامد اجلهة صاحبة الشأن)).
( )51انظر املادة  681من القانون املدين الكويتي.
( )52انظر املادة  682من القانون املدين الكويتي.
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ستحق عليه.
ورب العمل يف حدود املُ َ
 -3للمقاول من الباطن وللعامل املذكورين يف املادة السابقة ،أن يستوفوا حقوقهم
باالمتياز عىل املبالغ املستحقة للمقاول األصيل ،أو للمقاول من الباطن ،ويستوفوا حقوقهم
كل منهم)53(.
تزاحِهم بنسبة دين ٍّ
عند ُ
أما بالنسبة للعقود اإلدارية؛ فهل ختتلف عن عقود القانون اخلاص بشأن املقاولة من
الباطن؟
التعاقد من الباطن هو :ت ٌ
زئي مع استمرار املسئولية عن التنفيذ بأن َ
يتفق املتعاقدُ
َنازل ُج ٌّ
ٍ
جانب من التزاماته التعاقدية.
األصيل مع الغري عىل تنفيذ
ُّ
رشع الفرنس بتحديدها يف قانون الرشاء العام ،وتُط َّبق هذه القواعد عىل :عقود
ون َّظمها املُ َ ِّ

األشغال ،وعقود اخلدمة ،وعقود التوريد التي تشمل اخلدمات ،أو أعامل الت َّْمديد ،أو
الرتكيب)54(.
ٍ
ٍ
عالقة
أي
فالعالقة –هنا -تكون ما بني املتعاقد األصيل
ومقاول من الباطن ،وال توجد ُّ
ٍ
تعاقدية ما بني مقاول الباطن واجلهة اإلدارية ،وال ُي َعد مقاول الباطن َطر ًفا يف العقد املربم ما
َ
املسئول أمام اجلهة اإلدارية()55؛
بني املقاول األصيل واجلهة اإلدارية ،ويبقى املتعاقد األصيل هو
حتى لو وافقت اجلهة اإلدارية عىل التعاقد من الباطن؛ ألن موافقة اإلدارة عىل هذا التعاقد ال
( )53انظر املادة  683من القانون املدين الكويتي.
(54) Pour Voir plus sur cette information Chapitre III: Sous-traitance (Articles L2193-1 à
)L2193-14) - Légifrance (legifrance.gouv.fr

( )55وهذا ما أكدته إدارة الفتوى والترشيع يف قرارها حني قررت......(( :أن الذي حيكم العالقة بني الوزارة واملقاول
الرئيس هو العقد األصيل املربم بينهام ،وال شأن للوزارة بعقد مقاولة الباطن إذ ال يرتتب عىل هذا العقد أي التزامات
قبلها ،وترتيبًا عىل ذلك؛ فإن حقوق املقاول الرئيس هي العقد دون أية التزامات قبلها .ترتيبًا عىل ذلك فإن حقوق
املقاول الرئيس تسوى استنا ًدا ملا نص عليه من رشوط يف العقد األصيل ،ووفقا لطرق املحاسبة املالية املعتادة ،والتي
جيري العمل هبا طب ًقا ألحكام قانون املناقصات العامة يف هذا الشأن ))....... .للمزيد حول تفاصيل هذا القرار ارجع
للفتوى رقم  1436-98/82/2بتاريخ  1998/6/1منشور يف جمموعة املبادئ القانونية التي قررهتا الفتوى والترشيع
يف الفرتة من يناير 1990و لغاية ديسمرب-2002اجلزء الثالث يونيو ،2007/ص .198
[العدد التاسع والثمانون  -جمادى اآلخرة  1443هـ يناير ]2022

25

355

Published by Arab Journals Platform, 2022

UAE University Law Journal ???? ????? ???????? ?????? ?????????, Vol. 89 [2022], Iss. 89, Art. 7

[نطاق سلطة تعديل العقد اإلداري الكويتي أثناءه تنفيذه ]ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

ٍ
ٍ
مبارشة بني اإلدارة واملتعاقد من الباطن .ولكن وف ًقا للقواعد
عالقة تعا ُقد ّي ٍة
يؤدي إىل قيام
العامة املقررة يف القانون املدين (املادة)682 :؛ جيوز للمقاول من الباطن يف هذه احلالة الرجوع
ٍ
ٍ
ناشئة عن املقاولة من الباطن ،ولكن
حقوق
ُحق له من
إىل اجلهة اإلدارية بطلب إلزامها بام است َّ
بحدود القدر الذي يكون للمقاول األصيل يف ِذ َّمة اجلهة اإلدارية ،و ُي َعد ذلك استثنا ًء من
نصت عليه حمكمة
القواعد العامة .إذ إن عقد املقاولة من الباطن ال ُي َعد عقدً ا إدار ايا َوفق ما َّ
التمييز الكويتية( . )56وعليه ،ال ختتص الدائرة اإلدارية باملحكمة الكلية بالدعوى التي يرفعها
ٍ
ٍ
ناشئة عن العقد اإلداري يف مواجهة اجلهة اإلدارية()57؛
بحقوق
املقاول من الباطن ،للمطالبة
بل ختتص به الدائرة التجارية.
ٍ
بمتعاقد من
وأجاز قانون املناقصات الكويتي (رقم )2016/49:أن يستعني املقاول األصيل
صاحبة الشأن بخصوص كل ٍ
ِ
ٍ
ٍ
عقد
مكتوبة من اجلهة
موافقة ُمس َب َق ٍة
الباطن ،برشط احلصول عىل
من الباطن عىل حدة ،وأن يكون املقاول من الباطن عىل كفاءة عالية .وال ت ِ
ُعفي موافقة اإلدارة عىل
واضحا يف املادة  71من القانون
التعاقد من الباطن من مسئولية املتعاقد األصيل .جاء ذلك
ً
املناقصات الكويتي (رقم -1(( :)2016/49( /جيوز للمقاول أن يتعاقد مع مقاول بالباطن
ٍ
بجزء من التزاماته بشأن تنفيذ العقد ،حسب االختصاصات املنصوص عليها يف أصول
يعهد إليه

موافقة َخطي ٍة م ٍ
ٍ
سبقة من اجلهة صاحبة الشأن بخصوص كل
املناقصة ،وذلك بعد احلصول عىل
َّ ُ
ِ
ٍ
عقد من الباطن عىل ِحدَ ة -2 .ال حيدُّ التعاقد من الباطن من مسئولية املقاول األصيل عن تنفيذ
ؤه ًال لتنفيذ ذات
العقد ،ويكون التعاقد من الباطن مرشو ًطا بأن يكون املتعاقد من الباطن ُم َّ
ِ
بموجب العقد األصيل مع اجلهة العامة)) .ونص القانون
االلتزامات الواقعة عىل املقاول األصيل،
أيضا -عىل رضورة أخذ موافقة من اجلهة صاحبة الشأن.
الفرنس للرشاء العام – ً
( )56حكم حمكمة التمييز للطعن رقم  128،140لسنة ِّ 1994تاري جلسة  ،1994/12/6منشور يف موسوعة
القضاء اإلداري ،اجلزء الثامن ،إصدارات الفتوى والترشيع ،الطبعة األوىل ،2000 ،ص .214-211
( )57قضاء التمييز الكويتي اإلداري حدد بشكل قاطع أن(( :العقد اإلداري هو الذي تربمه اإلدارة مع األفراد إذا تعلق
بسري مرفق عام وأظهرت نيتها بمامرستها ألسلوب القانون العام وأحكامه )) ..... .حكم رقم ِّ 1997/43تاري
جلسة  ،1997/12/8وعليه ،جيب أن تربم اإلدارة بشكل مبارش مع املتعاقد معها؛ أي تنشأ هذه الرابطة مبارشة؛ حتى
تتحقق الرشوط الالزمة العتبار العقد إدار ايا.
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Article L2193-4 Création Ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018
- art.
))L'opérateur économique peut recourir à la sous-traitance lors de la
passation du marché et tout au long de son exécution à condition de l'avoir
déclarée à l'acheteur et d'avoir obtenu l'acceptation du sous-traitant et
((l'agrément de ses conditions de paiement

ولكن يثور التساؤل :يف حالة أنه قام املتعاقد األصيل بالتعاقد من الباطن؛ لتنفيذ ٍ
جزء من

االلتزامات دون موافقة اإلدارة ،ما مصري هذا االتفاق يف مواجهة اجلهة اإلدارية؟
أبرمه املتعاقد األصيل؛ فإن
طب ًعا إذا مل تُوافق اجلهة اإلدارية عىل التعاقد من الباطن الذي َ
ً
هذا التعاقد ُي َعد ً
جسيام بأحد التزاماته
إخالال
باطال بطالنًا مطل ًقا ،و ُي َعد ترصف املتعاقد األصيل
ً
ٍ
جزاء عليه ،مثل الغرامة ،أو مصادرة
احلق للجهة اإلدارية بتوقيع
التعاقدية اجلوهرية؛ مما ُيعطِي َّ
ٍ
ٍ
تعديل
تعويض لإلدارة ( .)58وجيب أن نؤكد أن التنازُ ل عن العقد هو بمثا َبة
التأمني النهائي ،أو
له؛ أما املقاولة من الباطن فال تدخل يف مفهوم تعديل العقد اإلداري ،حيث إن العالقة بني
األصيل املوافق َة من
املقاول من الباطن واإلدارة ليست عالق ًة مبارشةً؛ حتى لو َأخذ املتعاقدُ
ُّ
اجلهة اإلدارية عىل التعاقد مع ٍ
جهة أخرى من الباطن للقيا ِم بالعمل.

املطلب الثاين
إفالسه
وفاة املتعاقد مع اإلدارة أو
ُ

الفرع األول
وفاة املتعاقد
ِ
ِ
ِ
رنس عاد ًة إىل رشوط العقد ،وإىل دفاتر
يف حالة موت املتعاقدَ ،يرجع جملس الدولة ال َف ّ
ٍ
تنظيم بشأن هذه
أي
الرشوط؛ لرتتيب اآلثار التي يمكن أن تكون يف هذه احلالة .فإذا مل َي ِرد فيها ُّ
املسألة؛ فإن ِ
حق اإلدارة يف فسخ العقد ،والتزام الورثة باالستمرار يف تنفيذ التزامات
الفقه ُير ِّج ُح َّ
َوَّف إذا مل ت ََر اإلدارة َ
املتعاقد ا ُملت َّ
فر ُق الفقه يف بعض العقود اإلدارية التي
فسخ العقد .ولكن هنا ُي ِّ
( )58احدى اجلزاءات التي يمكن أن نطبقها يف حال إخالل املتعاقد األصيل بأحد التزاماته التعاقدية .
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َ
شخصية املتعاقد معها ،مثل عقـود التزام املرفق العام ،فريى الفقيه  Jézeأن
تأخذ يف االعتبار
ٍ
امتياز ،أو التزام املرافق العامة؛ ُيؤ ّدي َإىل َفســــخ العقد بقـــ ّوة
موت امللتزم يف عقود
القانــــون ()59(.)La résiliation de droit
ولكن الفقيه دي لوبادير َي َرى ّ
أن القضا َء ال ُيؤ ّيد
ّ
دائام
َ
االستنتاج الذي قاله الفقيه  ،Jézeو ُيستدَ ُّل بأحكام جملس الدولة الفرنس :أن املجلس ً

َيس َعى -عىل قدر اإلمكان -للتوفيق بني ُمقتَضيات سري املرافق العامة ،وبني احلقوق التي
نتائج متعدِّ دةٌ،
يستمدُّ ها الورثة من ا ُمل َتو ََّّف ،ف َعدَّ أن املوت يف عقد االلتزام أو االمتياز يرتتب عليه ُ
منها:
 .1ال ينفسخ العقدُ بقوة القانون ملجرد ِ
موت املُلتزم.
َّ
َ
َّ

ٍ
َص العقدُ عىل غري ذلك.
 .2يؤول االلتزام للورثة دون حاجة ملُوافقة اإلدارة؛ إال إذا ن َّ
 .3يف حال تضمني عقد التزام عقد االمتياز رش ًطا يقيض بُضورة موافقة اإلدارة عىل
حلول الورثة َّ
ورثهم يف تنفيذ عقد االلتزام.
حمل ُم ِّ
اخليار بني فسخه،
بقوة القانون ،ولكنه يمنح اإلدار َة
وعليه،
ُ
فموت املتعاقد ال ُينهي العقدَ َّ
َ

وبني السامح للورثة باالستمرار يف التنفيذ.

بقوة القانون ،ولكن
املوضوع ،وقال :إن
رشع َح َس َم
َ
املوت ال ُينهي العقد ّ
َ
أما يف مرص ،فإن املُ َ ِّ
ِ
لإلدارة ِ
بفسخة أو السامحِ للورثة باالستمرار يف التنفيذ .وهي التي متنح للجهة اإلدارية
اخليار
َ
مطالبات يف مواجهة املتعاقد ،كام هلا السامح للورثة
فسخ العقد مع ر ِّد التأمني ذا مل تكن هلا
ٌ
ٍ
باالستمرار يف تنفيذ العقد ،برشط أن يع ِّينوا عنهم ً
بتوكيل ُمصدَّ ق عىل التوقيعات فيه،
وكيال،
وتُوافق عليه السلط ُة املختصة)60(.

َّ

كام ن ََّصت الالئحة التنفيذية للقانون املرصي السابق ،املناقصات العامة ،يف (املادة،)77 :
عىل حال العقد يف وفاة املتعاقد(( :إذا ت ُُو ِّ َيف املتعاقد جاز للجهة اإلدارية ُ
فسخ العقد مع ر ِّد
( )59سليامن الطاموي ،العقود اإلدارية ،مرجع سابق ،1984 ،ص .405
( )60د.جورجي ساري ،د .فواز اجلدعي ،قواعد وأحكام القانون والقضاء اإلداري ،الطبعة األوىل ،2019 ،بدون
ذكر دار نرش ،ص .260
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مطالبات ِق َب َل املتعاقد ،أو السامح للورثة باالستمرار يف تنفيذ العقد؛
التأمني؛ إذا مل تكن هلا
ٌ
ٍ
برشط أن ُيع ِّينوا ً
بتوكيل ُمصدّ ٍق عىل التوقيعات فيه ،وتوافق عليه السلطة املختصة .وإذا
وكيال

كان العقد ُمرب ًما مع أكثر من متعاقد ،وت ُُو ِّ َيف أحدهم؛ فيكون للجهة اإلدارية احلق يف إهناء العقد
ِ
املتعاقدين باالستمرار يف تنفيذه .وحيصل اإلهناء يف مجيع هذه
مع ر ِّد التأمني ،أو مطالبة باقي
ِ
ٍ
وىص عليه بعلم الوصول ،دون حاجة إىل اختاذ أي إجراءات أخرى
بموجب
احلاالت
كتاب ُم ً
وس ِّم َي بقانون تنظيم
أو االلتجاء إىل القضاء)) .تم تعدي ُله بالقانون (رقمُ )2018/182:

ونص عىل اإلجراء نفسه يف (املادة(( :)52( :يف حالة
التعاقدات التي تُربمها
ُ
اجلهات العامةَّ ،
وفاة املتعاقد أثناء التنفيذَ ،حي ُّق للجهة اإلدارية إهناء العقد ،ور ُّد التأمني النهائي للورثة؛ ما مل
مطالبات ِق َب َل املتعاقد ،أو السامح هلم باالستمرار يف تنفيذ العقد ،وإذا كان العقد ُمرب ًما
يكن هلا
ٌ
ِ
النهائي؛ ما
التأمني
مع أكثر من ُمتعاقد وت ُُو ِّ َيف أحدُ هم ،جاز للجهة اإلدارية إهنا ُء العقد مع ر ِّد
ِّ
السامح لباقي املتعاقدين باالستمرار يف تنفيذه)).
مطالبات ،أو
مل يكن هلا
ٌ
ُ

َ
المثيل هلذا النص يف قانون املناقصات الكويتي (رقم ،)2016/49:وال
يف الكويت،
الئحته التنفيذية (رقم ،)2017/30:وال تعميم وزارة املالية (رقم )2017/2:بشأن وفاة
املتعاقد مع اجلهة اإلدارية َقب َل استكامل ِ
تنفيذ العقد.
ْ
وعليه ،سوف نُط ِّب ُق القواعدَ العام َة بنصوص القانون املدين الكويتي ،اخلاصة بشأن وفاة
املتعاقد يف املواد التالية )686-201 - 73 - 42 ( :من القانون املدين الكويتي( ،)61التي َتنُص
( )61املادة  42من القانون املدين الكويتي(( :يسقط اإلجياب بموت املوجب أو املوجب له أو بفقد أحدمها األهلية)).
واملادة  73من القانون املدين -3......(( :وإذا مات املوعود له ،انتقل خيار قبول العقد املوعود بإبرامه إىل خلفائه؛ ما مل
تكن شخصية املوعود له حمل اعتبار يف الوعد .)) .املادة رقم  73من القانون املدين الكويتي -1 :إذا وعد شخص بإبرام
عقد معني ،قام هذا العقد ،إذا ارتضاه من صدر لصاحله الوعد ،واتصل رضاؤه بعلم الواعد ،خالل املدة املحددة لبقاء
الوعد -2 .وال حيول موت الواعد ،أو فقد أهليته دون قيام العقد املوعود بإبرامه ،إذا تم الرضاء به عىل نحو ما تقيض به
الفقرة األوىل -3 .وإذا مات املوعود له انتقل خيار قبول العقد املوعود بإبرامه إىل خلفائه؛ ما مل تكن شخصية املوعود له
حمل اعتبار يف الوعد .املادة رقم  201من القانون املدين الكويتي-1 :تنرصف آثار العقد إىل املتعاقدين واخللف العام،
دون إخالل بأحكام املرياث -2 .عىل أن آثار العقد ال تنرصف إىل اخللف العام ألحد املتعاقدين أو لكليهام ،إذا اقتىض
ذلك العقد ،أو طبيعة التعامل ،أو نص يف القانون .املادة رقم  686من القانون املدين الكويتي-1 :تنتهي املقاولة بموت
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عىل أن وفاة املتعاقد قد تُؤ ِّدي إىل إهناء العقد ،وجيوز أن ينتقل العقد إىل الورثة إذا رأت اإلدارة
ذلك ووافقت عليه.
ٌ
مرتبط بشخصية
املوت بذاتِه
ووف ًقا لنصوص القانون املدين الكويتي جمتمعة ،نستخلص أن
َ
ٍ
املتعاقد إذا كانت َّ
اعتبار من عدمه؟
حمل
ٍ
ففي احلالة األوىل :إذا كانت شخصية املتعاقد ليست َّ
اعتبار؛ ال ينتهي العقد بقوة
حمل
القانون ،ولكن ُخت َّري اإلدار ُة بني فسخ العقد ور ِّد التـأمني ،أو السامح لورثة املتعاقد باالستمرار
ِ
ِ
وبذات االلتزامات ،وذلك إذا مل تكن لشخصية
بذات الرشوط واملواصفات،
يف تنفيذ العقد
املتعاقد معها موضع اعتبار يف التنفيذ؛ سوا ًء من الناحية الفنية أو املالية ،أو يف حالة ما إذا ثبت

أن الورثة توافرت يف شأهنم الكفاءة الفنية ،أو املالية للتنفيذ ،وهذا يرسي عىل سائر العقود
اإلدارية )62( .أما يف احلالة الثانية إذا ث َبت أن شخصي َة ا ُملتعاقد َّ
بقوة
حمل اعتبار هنا؛ فينتهي العقد َّ
القانون .واألفضل ِّ
َص يف
حلل هذا الفرا ِغ
در َج ن ٌّ
الترشيعي يف قانون املناقصات الكويتي ،أن ُي َ
ِّ
العقود اإلدارية ِضم َن الرشوط العامة؛ ين ِّظم هذه املسألة.
مصري
حتالف رشكات ،وانحلت هذه الرشكة؛ فام
إذا كان املتعاقد مع اإلدارة رشك ًة ،أو
َ
ُ
العقد اإلداري يف مواجهة اجلهة اإلدارية؟
حالة انحالل الرشكة املتعاقدة (  :)la dissolution de la sociétéيف هذه احلالة ينتهي
جمازي ،ال ورث َة له( .)63أما
معنوي
ص
ٌّ
ٌّ
العقد بعد إمتام إجراءات احلل هنائ ايا؛ ألن الرشكة شخ ٌ
يف مدة التّصفية فإن الرشكة ُّ
االستمرار بالتنفيذ .وخيتلف
تظل قائمة قانونًا؛ ومن َث َّم جيب عليها
ُ
املقاول ،إذا كانت مؤهالته الشخصية أو إمكاناته حمل اعتبار يف التعاقد -2 .فإن مل تكن مؤهالت املقاول الشخصية أو
إمكاناته حمل اعتبار فال ينتهي العقد من تلقاء نفسه ،ولكن جيوز لرب العمل إهناؤه إذا مل تتوافر يف ورثة املقاول الضامنات
الكافية حلسن تنفيذ العمل .
( )62د .سليامن الطاموي ،الوجيز يف القانون اإلداري ،دار الفكر القانوين ،القاهرة ،1992 ،ص  635وما بعدها .د.
عزيزة الرشيف ،دراسات يف نظرية العقد اإلداري وتطبيقاهتا يف الكويت ،الطبعة األوىل ،وحدة التأليف والنرش كلية
احلقوق ،الكويت ،1998 ،ص 193وما بعدها.
( )63د .سليامن الطاموي ،العقود اإلدارية ،دار الفكر القانوين ،1984 ،ص .407
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بمجرد تصفية الرشكة.
َص العقدُ عىل إهناء العقد اإلداري
األمر لو ن َّ
َّ
تطبيق أحكام قانون الرشكات الكويتي (رقم 1:لسنة  )2016يف حالة انحالل
ُ
كام يمكن
الرشكة املتعاقدة يف (املادة(( :)267 :تنقيض الرشكة يف حالة وفاة أحد الرشكاء برشكة
التضامن ،أو املحاصة ،أو أحد الرشكاء املتضامنني برشكة التوصية البسيطة أو التوصية
نص بعقد الرشكة
باألسهم ،أو صدور حك ٍم باحلجر عليه ،أو بشهر إفالسه ،وذلك ما مل َي ِرد ٌّ
استمرارها بني باقي الرشكاء .....واستثنا ًء من حكم الفقرة السابقة -ويف غري رشكات
ُجييز
َ
املحاصة -جيوز لورثة الرشيك ا ُمل َّ
االستمرار بالرشكة كرشكاء ُموصني ،ويف هذه احلالة
توَّف
ُ
ٍ
ٍ
بقوة القانون)) .
تتحول رشك ُة التضامن إىل رشكة توصية بسيطة ّ
َّ

الفرع الثاين
إعساره
إفالس املتعاقد أو
ُ
النظر لرشوط العقد
فري ِجع جملس الدولة الفرنس
َ
أما يف حالة إفالس املتعاقد أو إعساره ُ
ملعرفة أثر احلالة اجلديدة عىل استمرار العقد ،وي ِ
عمل هذه الرشوط ،فإذا مل جيد َح اال؛ فإنه ُيط ِّبق
ُ
ُوضح أن اإلفالس ،أو اإلعسار بذاته ،ال يؤدي إىل إهناء العقد ،ويكون لإلدارة
القاعدة التي ت ِّ
احلرية يف فسخ العقد من عدمه ،حسب املصلحة العامة)64(.

فسخ العقد
أما يف مرص ،فوف ًقا لقانون املناقصات واملزايدات املرصي يف (املادةُ :)24 :ي َ

تلقائ ايا يف حالة إفالس املتعاقد أو إعساره .ففي (املادة(( :)24 :ينفسخ العقد تلقائ ايا يف احلالتني
التاليتني  .2......1إذا أفلس املتعاقد أو أعرس ،))...من قانون املناقصات واملزايدات املرصي
القديم ((رقم .)1998/89 //ونص عىل األحكام نفسها بالقانون اجلديد لتنظيم التعاقدات
التي ت ِ
اجلهات العامة (رقم )2018/182:يف (املادة )50 :منه.
ُربمها
ُ
َص ين ِّظم مسألة إفالس املتعاقد أو
أي ن ٍّ
وجد ُّ
أما يف الكويت ،ففي قانون املناقصات ال ُي َ
إعساره ،ولكن َن َّظم قانون الرشكات الكويتي (رقم )2016/1:أن إفالس الرشكة يرتتب عليه
( )64د .سليامن الطاموي ،العقود اإلدارية ،دار الفكر القانوين ،1984 ،ص .407
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ُ
انحالهلا يف (املادة ،(266 :مع مراعاة أسباب االنقضاء اخلاصة بكل نو ٍع من أنواع الرشكات،
((تنحل الرشكة ألحد األسباب التالية -6 .......شهر إفالس الرشكة…… ).
استمرارها
نص بعقد الرشكة ُجييز
كام جاءت (املادة )267 :من القانون نفسه عىل جواز أن َي ِر َد ٌّ
َ

َص عليها القانون(( .تنقيض الرشكة يف حالة وفاة
بني باقي الرشكاء إذا مل تكُن من الرشكات التي ن َّ
ِ
التوصية البسيطة،
أحد الرشكاء برشكة التضامن ،أو املحاصة ،أو أحد الرشكاء املتضامنني برشكة
ِ
ِ
بش ِ
ٍ
حكم باحلجر عليه أو َ
نص بعقد
صدور
التوصية باألسهم ،أو
أو
هر إفالسه ،وذلك ما مل َي ِر ْد ٌّ

رارها بني باقي الرشكاء ................واستثنا ًء من حكم الفقرة السابقة ،ويف
الرشكة جييز استم َ
َوَّف االستمرار بالرشكة كرشكاء م ِ
غري رشكات املحاصة؛ جيوز لورثة الرشيك ا ُملت َّ
وصني ،ويف هذه
ُ
ُ
ٍ
ُ
بقوة القانون)).
َتحول
رشكة التضامن إىل رشكة توصية بسيطة ّ
احلالة ت َّ
كام ن َّظم قانون ال َّرشاكة (رقم )2014/116 :هذه املسألة يف عقود الرشاكة بـ(املادة)25 :
تعر ِ
ض املُستثمر املتعاقد لشهر إفالسه؛ جيوز ملن ُيع ِّينه القانون املعني
حني َّ
نص عىل أنه :يف حالة ُّ
ٍ
َ
ستبدل املُ
آخر َحي ُّل حم َّله الستكامل مدة العقد ،كام أوجب القانون
بم
أن َي
ستثمر َ
ستثمر املُتعاقدَ ُ
َ
شرتط تواجدُ ها يف املُ ِ
ٍ
ٍ
ستثمر اجلديد إلمتام هذا اإلجراء)65(.
ِ
خاصة ُي َ
رشوط
توافر
السابق عىل
ُ

املبحث الثاين
تعديل مضمون العقد اإلداري
تنفيذ العقود اإلدارية يتم التوافق عليه برضا أطراف العقد ،فاإلدارة من حيث املبدأ ال
فرض ُم َه ٍل ِ
غري ُمتوا َف ٍق عليها يف العقد ،وهذا املبدأ ينطبق عىل كل العقود اإلدارية.
تستطيع َ
جيب عىل املتعاقد مع اإلدارة أن ين ِّفذ التزاماتِه التعاقدي َة خالل املدة املحدَّ دة يف العقد اإلداري

ودفاتر الرشوط .ويف َف ِ
رض َّية عدم حتديد مدة التنفيذ يف العقد ودفاتر الرشوط ،فإن جملس
حسب الظروف
ف عليهاُ ،حتدَّ د
تعار ٌ
َ
الدولة الفرنس َق ّرر أنه جيب أن تكون هناك مد ٌة طبيع ّي ٌة ُم َ
(  )65للمزيد حول معرفة الرشوط ،قانون الرشاكة الكويتي رقم  2014/116يف املادة  ..(( :25إذا املستثمر أشهر إفالسه ،جاز
أي من اهليئة أو اجلهة العامة املرشفة عىل املرشوع أو اجلهات املمولة –إن وجدت -أن تستبدل باملستثمر
ل ّلجنه العليا بنا ًء عىل طلب ٍّ
آخر حيل حمله؛ الستكامل مدة التعاقد .ويشرتط أن تتوافر يف املستثمر اجلديد.))..
املتعاقد
مستثمرا َ
ً
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ِ
ِ
ِ
والعقود املشاهبة)66(.
املتعاقد
درات
و ُق
CE, Sect., 11 mars 1910, Cie générale française des tramways, n° 16178 ; CE,
Sect., 2 février 1983, Union des transports publics, n° 34027.

ِ
رشع ِ
إفراد
حيرص عىل
وحيث إن مد َة التنفيذ ترتبط ارتبا ًطا وثي ًقا ْ
بسري املرافق العامة ،فإن املُ َ ِّ
ٍ
ٍ
خاصة بتحديد مدّ ة التنفيذ ،وحتديد اجلزاءات التي ُت َط َّبق عىل املتعاقد عند إخاللِه هبذه
نصوص

َ
ووسائل األعامل
حجم
املدة أثنا َء تنفيذ العقد()67(.املطلب األول) ،وقد يتضمن التعديل
َ
اإلداري ( املطلب الثاين).
موضوع العقد
ّ
َ

املطلب األول
تعديل مدة العقد
من املبادئ املُس َّلمة أن تنفيذ العقود يتَّفق مع ما ُي ِ
وجبه حس ُن الن َّية( ،)68وهذا األصل مط ّب ٌق
ٍ
شأن العقود املدنية .وعليه ،يلتزم ُّ
شأهنا ُ
طرف من َ
طريف العقد بتنفيذ ما
كل
بالعقود اإلدارية؛ ُ
(66) C.E. 7 Fev 1951, Ville de paris, Leb.P.76.

أيضا -اجلمعية العمومية لقسمي الفتوى والترشيع يف مرص ،يف فتواها الصادرة بجلستها املنعقدة
ونص عىل هذا املبدأ – ً
ٍ
يف  1992/11/1حيث قررت أن(( :املتعاقدين وإن مل ي ِ
فصحا عن ميعاد معني لتنفيذ االلتزام؛ فليس معنى ذلك أن
ُ
يكون التنفيذ بمنأى من كل قيد زمني – يتعني أن يتم يف مدة معقولة وف ًقا للمجرى العادي لألمور ،وطبيعة التعاقد ذاته،
لقسمي الفتوى والترشيع يف مرص ملف  315/1/154جلسة
واهلدف الذي يرنو إليه)) ،اجلمعية العمومية
َ

 1992/11/1مستشار حدي عكاشة ،العقود اإلدارية ،منشأة املعارف ،اإلسكندرية ،1998 ،ص.371

( )67د .عبد العليم عبد املجيد مرشف ،فكرة االعتبار الشخيص يف جمال العقود اإلدارية ،دار النهضة العربية ،القاهرة،
 ،2003ص.42
( )68وقد أكَّد هذا املبدأ االجتهاد اإلداري املرصي (( :حيث أكد أنه جيب أن ختضع العقود اإلدارية يف تنفيذها إىل حسن
النية شأهنا شأن العقود املدنية)) ،حكم املحكمة اإلدارية املرصية العليا الصادر يف  /20إبريل  1957/جمموعة أحكام
أيضا...(( :اإلدارة عند توقيع الغرامات املالية أن تراعي
املحكمة العليا ،السنة الثانية ،ص ،937كام أكد القضاء املرصي ً
تناسبها مع درجة اإلخالل بااللتزامات ،حتقي ًقا ملبدأ العدالة التي ينبغي أن تكون رائد اجلهات اإلدارية يف تنفيذ عقودها
اإلدارية )) ،حكم حمكمة القضاء اإلداري املرصي يف  23ديسمرب ،1952السنتان12و ،13ص .34كام أكد هذا املبدأ
جملس الدولة الفرنس يف األحكام التالية:
- C.E. 9 janvier 1948, Syndicat du contrat de Mokta Marklouf Recueil Lebon.P.13.
- C.E. 23 janvier 1953, Compagnies, Recueil Lebon.P.773.
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ً
مسئوال عن إخالله بالتزامه التعاقدي ،وجيب ح ُله
اتفقا عليه ،فإن حاد أحدمها عن ذلك؛ كان
َبريا من التوازن بني
عىل تنفيذ االلتزام العقدي ،كام أن طبيع َة العقود اإلدارية ُحت ِّق ُق َقدْ ًرا ك ً
يتحملها املتعاقد مع اإلدارة وبني املزايا التي ينتفع هبا ،فإذا تَرتَّب عىل تعديل
األعباء التي
ّ
تقرير
التزامات املتعاقد مع اإلدارة زياد ٌة يف أعبائِه املالية ،أو يف مدة تنفيذ املرشوع؛ ترتّب عليه
ُ
َ
َ
منحه مهل ًة إضافي ًة للتنفيذ.
ليحفظ ال
مقابل مايل؛
توازن املايل أو ُ
ِ
املتعاقد من تنفيذ التزاماته بتَاممها ،فال جيوز لإلدارة
كام جيب عىل اإلدارة أن تلتز َم بتمكني
سبب يتع َّلق باملصلحة العامة أن ت ِ
دون ٍ
ف َ
تنفيذ العقد بوقف العمل يف املرشوع( ،)69أو رفض
ُوق َ
ٍ
استالم البضائع التي يتم توريدُ ها .كام ال جيوز لإلدارة بغري َخ ٍ
تقصري من املتعاقد ،أن
طإ أو
َ
العمل بنفسها ،فت َُحول بذلك
متعهد آخر ،أو أن تن ِّفذ
تسحب جزء ًا من العملية ،لتعهد به إىل ِّ
املتعاقد وبني ِ
ِ
تنفيذ التزاماتِه التعاقدية(.)70
بني
ِ
ِ
متديد
كتقصري أو
التعديل يف مدة التنفيذ :وهي أكثر صور التعديل ممارسة من ِق َب ِل اإلدارة،
مدة التنفيذ ،أو ٍ
وقف بسبب الظروف املالية ،أو عد ِم كفاية امليزانية)71( .
ووف ًقا ملا سبق أعاله ،استقر لنا أن عىل اإلدارة أن تلتزم وحترتم املدة املقررة بالعقد( )72إذا
ُص
نصت عليه دفاتر الرشوط ،أو إذا ن َّ
تم النص عليها رصاحة ،أو إحالة حتديد املدة وف ًقا ملا َّ

عىل هذه املدد وف ًقا لنصوص القوانني املُن ِّظمة هلذه العقود .ولكن َتك ُْم ُن اإلشكالية حني َير ُد
(69) CE 22 décembre 1932, Amauroux, Recueil Lebon, p.125.
)CE 6 mai 1931, Sous-secrétaire d'État aux Finances, C. Bayon, Recueil Lebon, p.490. (70

( )71اإلدارة قد ترى إهناء العقد قبل األجل املحدد له ،حيث تقوم اإلدارة بإهناء العقد -عقد التزام املرافق العامة  -قبل

املدة املحددة حسب رشوط العقد املربم بينها وبني امللتزم ،كام يمكن أن تطلب اإلدارة وقف األشغال العامة من املقاول
املتعاقد معها .راجع بن شعبان عيل  ،آثار عقد األشغال العامة عىل طرفيه يف الترشيع اجلزائري ،رسالة دكتوراه ،كلية
احلقوق والعلوم السياسية ،جامعة القسطنطينية ،2012-2011 ،ص.94
( )72املدة حاسمة :فهي حتدد الوقت الذي يستغرقه املرشوع إلنشاء (اقرتاح املرشوع من قبل السلطة املختصة ،وإعداد
دراسة اجلدوى ،وملف العطاء ،واختيار املرشحني ،وتدريب املشاريع ،عقود التمويل مع وكاالت اإلقراض ،البناء،
املشرتيات ،إلخ .وفرتة االلتزام التي سيتم خالهلا حتصيل اإليرادات؛ مما يسمح لصاحب املرشوع بتشغيل املرشوع من
خالل تغطية نفقاته والفائدة عىل رأس املال الذي تم استثامره. Guide législatif de la CNUCDI, op. cit., p. 187.
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ٍ
بشكل عام ،أو يكون العقد خال ًيا من حتديد مدة التنفيذ.
رشط املدة
قىض جملس الدولة الفرنس أن هناك مدة

معقولة()73

تعني عىل اإلدارة
لتنفيذ العقدَ ،ي َّ ُ

احرتامها ،فال تستطيع أن تتسبب بترصفها يف إطالة مدة التنفيذ إىل احلد الذي يتجاوز احلد

املرصي عىل ذات النهج يف
اإلداري
نفسها للمسئولية .وسار القضا ُء
ُّ
ُّ
ُعرض َ
املعقول ،دون أن ت ِّ
تطبيق مبدأ املدة املعقولة يف تنفيذ االلتزام ،إذا مل ينص العقد عىل ٍ
مدة مع َّي ٍنة للتنفيذ ( .)74كام
ّ
جيب أن تلتزم اإلدارة باملدة املخصصة لتنفيذ االلتزامات اجلزئية الواردة يف العقد)75( .
ولكن يب َقى أحدُ العنارص األساسية لعقد االمتياز هي املدة التي جيب أن تكون طويل ًة()76؛
وذلك بسبب هذا الرشط تعتمد طريقة األجر التي ترتبط عمو ًما مع حق ا ُمللتزم لتشغيل العمل

َ
وحت ُّم ِل املخاطر املُرتبطة يف االستغالل( ،)77وحيصل املُلتزم عىل أجره من خالل اإلتاوات

ضاف
املفروضة عىل املستخدمني ،أو أولئك الذين يستفيدون من اخلدمة العامة .وينبغي أن ُي َ

ذات فائدة ملصارف اإلقراض التي تعتمد فقط عىل إيرادات
أيضاُ -
إىل ذلك؛ أن املد َة هي ً -
املقر ِ
تعني سدا ُدها؛ ففي هذه احلالة :يدفع امللتزم نفسه للبنوك ِ
ضة له ،من خالل
املشاريع التي َي َّ ُ
الرسوم املفروضة عىل املستخدمني ،أو أولئك الذين يستفيدون من اخلدمة العامة )78(.ولكن
( )73حدد جملس الدولة الفرنس املدة املعقولة للتنفيذ بمراعاة ظروف العمل املطلوب تنفيذها ،ومدى كفاية املتعاقد
مع اإلدارة.

CE 7 février 1951, Ville de Paris, Recueil Lebon, p.76.

( )74حكم القضاء اإلداري املرصي الصادر يف  12مايو  ،1958السنتان  12،13ص .112
( )75د .سليامن الطاموي ،األسس العامة للعقود اإلدارية ،مرجع سابق ،ص .571
(76) La CNUDCI recommande une telle disposition: « (…) pour créer un modèle financier
pour le projet, il est généralement nécessaire de partir d’une “hypothèse de base” pour les
recettes, coûts et frais de la société de projet, couvrant une longue période – souvent 20 ans
ou plus –, afin de déterminer le montant des emprunts et des fonds propres que l’on peut
envisager. La détermination et la quantification des risques sont deux éléments fondamentaux
de cette analyse. C’est pourquoi la détermination, l’évaluation, la répartition et l’atténuation
des risques sont, d’un point de vue financier, au cœur même de ce type de financement »,
Guide Législatif de la CNUDCI, op. Cit., p. 42.
(77) Laurent RICHER et François LICHÈRE, Droit des contrats administratifs, op. cit., p.
584.
(78) Cette approche « se doit d’être rappelée car elle a marqué la notion (de concession) en
droit français et reste encore valable aujourd’hui », écrit Philippe COSSALTER, Les
délégations d’activités publiques dans l’Union européenne, op. cit., p. 43.
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أيضا -قد يكون األجر مضمونًا من ِق َب ِل السلطة املمنوحة التي حتصل عىل اخلدمة عن طريق
– ً
دفع املدفوعات املحسوبة وف ًقا للخدمة .وهذا هو احلال يف مرشوع حمطة الطاقة يف شامل الزور
يف (دولة الكويت) ،حيث التزمت الدولة من خالهلا رشا َء كم َّيات الكهرباء التي تنتجها
الكونسورتيوم ملدة  40عاما)79(.
ً

الفرع األول

الفرق بني ِّتديد العقد ومتديده
-

ِّتديد العقد(reconduction du contrat )80

خيتلف ِّتديد العقد عن التمديد ،وال ُي َعد ِّتديدُ العقد صور ًة من صور تعديل العقد
اإلداري ،حيث يتم التجديد بعد انقضاء مدة العقد ،فينشأ عقدٌ جديدٌ  ،يتم َّيز عن العقد السابق
الذي انقضت مدَّ تُه)81( .

ِ
حيا reconduction expresse
قد يكون التجديد ضمن ايا  reconduction taciteأو ِّتديدً ا رص ً

فرتض يف هناية مدة العقد يتم ِّتديده ملدة مماثلة من حيث املبدأ؛ ما مل ينص
أمر ُم َ َ
ِّ .تديد العقد هو ٌ
العقد عىل غري ذلك .فالنوع األول هو التجديد الرصيح عندما تفصح اإلدارة عن ن َّي ِتها بالتجديد،

( )79سيكون الكونسورتيوم ( االحتاد املكون من رشكة )GDF SUEZ + Sumitomo+ Sagar & Brothers

ً
مسؤوال عن إنشاء حمطة لتوليد الكهرباء تعمل بالغاز تعمل بقدرة  1500ميجاوات إىل جانب حمطة لتحلية مياه البحر
بطاقة  107مليون جالون يوم ايا ( 405،000مرت مكعب/يوم) .سيتم رشاء إنتاج املصنع بالكامل من قبل وزارة
الكهرباء واملاء الكويتية بموجب اتفاقية رشاء الطاقة واملياه ( )ECWPAعىل مدار  40عا ًما .طب ًعا أبرم أول مرشوع
للرشاكة بني القطاع العام واخلاص بإنشاء حمطة الزور الشاملية األوىل ،وف ًقا للقانون رقم  2010/39وتعديالته،
والقانون امللغي رقم  2008/7اخلاص بعقود البوت واملعدل له بالقانون رقم  2014/116اخلاص بعقود الرشاكة
بني القطاع العام واخلاص.
( )80نص عىل ذلك يف املادة  1/1214قانون مدين فرنس ،أن التجديد يكون :إما من القانون ،أو اتفاق الطرفني:
Le contrat à durée déterminée peut être renouvelé par l'effet de la loi ou par l'accord des
parties.

( )81ونص عىل ذلك  2/1214قانون مدين فرنس

Le renouvellement donne naissance à un nouveau contrat dont le contenu est identique au
précédent mais dont la durée est indéterminée.
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بعكس التجديد الضمني( )82فهو استمرار اإلدارة واملتعاقد بتنفيذ العقد اإلداري.
-

متديد العقد()83

Prolongation du contrat

اإلداري من حيث املُدَّ ة ( ،)84ويتم قبل انتهاء
ُي َعد متديدُ العقد صور ًة من صور تعديل العقد
ِّ
ُ
تعديل مدَّ ة تنفيذ العقد بالزيادة ،أو النقصان
مدة العقد األصلية( .)85وعليه ،من حق اإلدارة
حسن ْ ِ
ِ
سري املرفق العام ،أو أن يكون متديد مدة العقد اإلداري بسبب
فيها ،وفق مقتضيات
تقصري من اجلهة اإلدارية املتعاقدة؛ مثل ُّ
التأخر يف تسليم موقع التنفيذ للمتعاقد ،أو أن تطلب
ً
أعامال إضافي ًة ،وينتج عنها زياد ُة قيمة العقد ،وكانت هذه
اجلهة اإلدارية من املتعاقد معها
ٍ
أي جزء من األشغال بالنسبة للمدَّ ة
التغيريات التي طلبتها اإلدارة تعمل عىل تأخري تنفيذ ِّ
أي ٍ
وقت تقديم
دور ،ومل ُيت ََو َّقع ُ
املحددة مسب ًقا يف العقد ،ومل يكُن إلرادة املتعاقد مع اإلدارة ُّ

طلب التمديد للعقد األصيل ،وهنا ُي َعد
التغريات يف هذه احلالة .ويستطيع املتعاقدُ
َ
العطاء هلذه ُّ
( )82التجديد الضمني للعقد يعني استمرار املتعاقدين يف تنفيذ التزاماهتام العقدية رغم انتهاء مدة العقد األصلية ،وال
ختتلف هذه الصورة عن الصورة السابقة ،فينشأ عقد جديد بذات رشوط العقد األول عدا املدة؛ ألنه ُيعد عقدً ا غري حمدد
املدة ،املادة  1215القانون املدين الفرنس ،واملالحظ أن التعديل اجلديد ال يشرتط ِّتدد العقد تلقائياا بمجرد انتهاء مدته،
مادة  ،2/1212فليس ألحد -كمبدأ عام -احلق يف اعتبار العقد جمُ دا ًدا تلقائياا .د .أرشف جابر ،مرجع سابق ،ص .330
Article 1212 lorsque le contrat est conclu pour une durée déterminée, chaque partie doit
l'exécuter jusqu'à son terme. Nul ne peut exiger le renouvellement du contrat. Modifié par
Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 - art. 2

( )83يعني إرجاء أجله بحيث يمتد إىل مدة إضافية .ويتم التمديد أثناء رسيان مدة العقد األصلية ،أي قبل انقضائها،
أما لو انقضت املدة السابقة؛ فال يكون هناك حمل لتمديد العقد .انظر للمزيد املادة  1213من القانون الفرنس املعدل
2016
Article 1213 Le contrat peut être prorogé si les contractants en manifestent la volonté avant
son expiration. La prorogation ne peut porter atteinte aux droits des tiers. Modifié par
Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 - art. 2

أيضا -وقت ملامرسة حق التعديل(( ،إذا انتهت الفرتة املحددة لرسيان العقد؛ فال تستطيع اإلدارة ممارسة
( )84وهناك – ً
حقها يف التعديل إال إذا كان هناك امتداد للعقد تم االتفاق عليه ،فترسي يف فرتة االمتداد مجيع القواعد التي حتكم رسيان
العقد يف الفرتة األصلية له)) .للمزيد انظر د .جورجي ساري ود .فواز اجلدعي ،قواعد وأحكام القانون والقضاء
اإلداري ،مرجع سابق ،ص.309
(85)Article 1213 Le contrat peut être prorogé si les contractants en manifestent la volonté
avant son expiration. La prorogation ne peut porter atteinte aux droits des tiers. Modifié par
Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 - art. 2
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عقد جديد ،بل نكون بصدد ِ
العقد وجود ٍ
ِ
ِ
ذات
متديد
بمثابة تعديل للعقد( .)86وال ينشأ عن
ُ
العقد وبنفس رشوطِه)87(.
حيا ،وأحيانًا يكون ِضمن ايا .ويتحقق
خيتلف التمديد من الناحية الشكلية :أحيانًا يكون رص ً
التمديد الرصيح إذا أفصحت اإلدارة عن إرادهتا رصاح ًة يف منح املتعاقد ُمهل ًة إضافي ًة .ويكون
هذا التمديد الرصيح –عاد ًة -استجاب ًة لطلب املتعاقد ِ
نفسه .وقد يكون التمديد ِضمن ايا إذا
ِ
ِ
ِ
أي
قررت اإلدارة املتعاقدة أن
تستلم اللواز َم الوارد َة بعد َفوات مدة التنفيذ ،دون اختاذ ِّ
َ
ٍ
إجراءات( )88يف حق املتعاقد ا ُمل َقرص)89( .
ِّ
اعتبارا من تاريخ اإلحالة أو من تاريخ توقيع العقد؛ ما مل
وعىل أية حال ،فإن العقد ُينَ َّف ُذ
ً
ينُص العقد عىل غري ذلك ،مع كتابة مدة العقد يف صيغة العقد )90(.ويكون ذلك ُملز ًما
ٍ
ٍ
ٍ
واحد :كأن تقوم بإضافة مواد ً
مثال؛ إذا
جانب
تعديل من
للجانبني ،وعند القيام بإجراء أ ِّي
ْ
ٌ
أشغال عامة،
العقد توريد ،أو زيادة أعامل ،أو تعديل أعامل املقاولة -ك اَام أو نَوعًا ،-إذا العقد
يؤثر عىل سري العقد ،بحيث ال يمكن للمتعاقد ُ
إكامل العقد ضمن
أو يكون من شأن ذلك أن َ

( )86د.فؤاد نرص اهلل عوض ،عملية األسس واألساليب العامة لتكوين العقود اإلدارية للمناقصات العامة ،بدون ذكر
النارش ،2018 ،الطبعة األوىل ،الكويت ،ص.518
( )87د .أرشف جابر ،اإلصالح الترشيعي الفرنس لنظرية العقد :صنيعة قضائية وصياغة ترشيعية ،ملحق خاص،
العدد  ،2اجلزء الثاين ،نوفمرب  ،2017ص .330
( )88أي دون أن تطبق عليه غرامات التأخري ،فهو جزاء مقرر عىل املتعاقد يف العقود اإلدارية؛ لضامن تنفيذ هذه العقود
يف املواعيد املتفق عليها ،وتوقعها اإلدارة من تلقاء نفسها ،أو تعفي منها دون أن تلتزم بإثبات حصول الُضر لتطبيقها
عىل املتعاقد معها.
( )89د.عيل خطار شنطاوي ،صالحية اإلدارة يف فرض غرامات األخري بحق املتعاقد معها ،جملة احلقوق ،جامعة
الكويت ،مارس ،2000 ،ص .110
( )90من االلتزامات العامة املألوفة لإلدارة ،هي احرتام العقد عمو ًما ،واحرتام املدة التعاقدية هي جمموعة من
االلتزامات تلتزم هبا اإلدارة واملتعاقد عىل ٍ
وجه سواء ،فعىل وجه اخلصوص يعد احرتام مدة العقد هو من األمهية بالنسبة
ُ
تعديل املدة إال ضمن رضورات املرفق العام ،وكل إمهال أو خمالفة من قبلها تستوجب
للمتعاقد؛ لذا ال يمكن لإلدارة
املسئولية .للمزيد انظر د .طارق عبد الرؤوف صالح رزق ،النظرية العامة للعقود اإلدارية وأحكام إبرامها ،اجلزء الثاين،
دار النهضة العربية ،الطبعة األوىل ،2018 ،ص .10
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يطلب متديدَ مدة إكامل العقد وف ًقا لآليت:
املدة املتفق عليها ،فيكون من حق املتعاقد أن
َ
َ
تكون مد ُة التمديد املطلوبة متداخل ًة مع مدة العقد األصل ّية.
 -أن ال

 جيب أن تتناسب املد ُة التي يتط َّلبها إجرا ُء التعديل مع مدة العقد األصل ّية ،واملادةِ
إلضايف للمقاولة.
طبيعة العمل ا
املطلوب توريدُ ها ،أو حجم
ِّ

الفرع الثاين

تنظيم املدد يف القوانني الكويتية للعقود اإلدارية
وف ًقا لقانون املناقصات الكويتي ( )2016/49يف (املادة :الرابعة) :أن متديدَ العقد ،أو
املركزي للمناقصات.....(( :اجلهاز املركزي للمناقصات
ِّتديدَ هُ ،مق َّيدٌ بُضورة موافقة اجلهاز
ِّ
ٍ
ٍ
شخصية اعتبارية ،هلا ميزاني ٌة ملحقة ،وتلحق بمجلس الوزراء ،ختتص
العامة هيئ ٌة عام ٌة ذات
بام ييل:
 )1طرح املناقصات العامة( ،وما يف حكمها من أساليب التعاقد) ،و َت َل ِّقي العطاءات،
والبت فيها وإرسائها وإلغائها ،ومتديد العقود اإلدارية وِّتديدها ،))....كام أكد قانون
املناقصات الكويتي ( 2016/49املادة )86 :أن مسألة حتديد مدة العقد ،وكيفية ِّتديده
ومتديده ،من الرشوط اجلوهرية ،وجيب أن يتضمنها أي ٍ
نفس
إداري
عقد
نصت ُ
نموذجي .كام َّ
ٍّ
ُّ
ٍّ
ٌ
رشط وهو( :أن حييل إىل قانون املناقصات
َب بالعقد اإلداري
املادة عىل أنه :جيب أن ُيكت َ
والئحته التنفيذية َّ
تنظيمه بال َعقد وكراسة الرشوط (( يلتزم اجلهاز بالتعاون مع
كل ما مل يتم
ُ
ٍ
ٍ
ٍ
مكتوبة تتضمن الدفاتر والرشوط
نموذجية
عقود
وزارة املالية وإدارة الفتوى والترشيع ،بوضع

ِ
ُ
تنفيذ العقود ،وتت َّألف من :كراسة الرشوط العامة ،وكراسة الرشوط
بموجبها
التي يتم
ِ
اخلاصةً :
أوال -كراسة الرشوط العامةُ :حتَدِّ د نامذج كراسة الرشوط العامة املتطلبات اإلدارية

ِ
واملتطلبات الفنيـَّــ َة التي ترسي عىل مجيع عقود التوريد أو مقاوالت األعامل أو اخلدمات.
ِ
َ
الرشوط املتعلقة
الرشوط اخلاصة
 ......ثان ًيا -كراسة الرشوط اخلاصةُ :حتدد نامذج كراسة
بكل ٍ
عقد ،كام تتضمن اإلحالة لكافة القواعد واألحكام واإلجراءات والرشوط املنصوص
عليها يف هذا القانون والئحته التنفيذية .وجيب أن تتضمن كراسة الرشوط اخلاصة عىل وجه
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ٍ
كجزء من
اخلصوص )2........... :اإلحال َة الرصحي َة إىل مواد القانون والالئحة التنفيذية
خاص.)) .
نص
ٌّ
العقد ،فيام مل َي ِرد بشأنه ٌّ
ٍ
بموافقة من ديوان املحاسبة إذا ِّتاوزت قيم ُة
وأيضا ُيق ِّيد مسأل َة متديد العقد اإلداري
ً
العقد 100الف وأكثر ،وعليه نالحظ أن :قانون إنشاء ديوان املحاسبة َق َّيدَ العقو َد اإلدارية:
ٍ
اتفاق أو ٍ
ٍ
والتزامات مالي ًة
عقد يرتِّب حقو ًقا
أي
[عقد التوريد ،أو عقد األشغال العامة ،أو ُّ
ٍ
معنوي عام -التي تبلغ قيمتُها  100ألف وأكثر؛ أن ختضع لرقابة ديوان
شخص
للدولة ،أو أي
ٍّ
املحاسبة وف ًقا لنص [املادة 13 :و  14من القانون  ]1964/30اخلاص بإنشاء ديوان املحاسبة.
 -عقود الرشاكة وف ًقا لقانون ( )2014/116

نص القانون الكويتي للرشاكة( )2014/116 ()91احلايل يف (املادة )35 :منه عىل
كام َّ
توافرها يف العقد .ويتضمن نموذج عقد الرشاكة الذي اقرتحته السلطة مجيع
الرشوط الالزم
ُ
املعايري اخلاصة بالتجميع التعا ُقدي :طبيعة العمل ،واخلدمات التي جيب أن تُقدِّ مها رشكة
يتعني عىل رشكة املرشوع تقديمها ،وطبيعة اخلدمات التي َيتبع
املرشوع ،وطبيعة اخلدمات التي َّ

موق ُعه وملكيتُه ألموال املرشوع وأصوله ،االلتزامات املالية املتبا َدلة ،سعر بيع املنتج ،النظر يف
املنفعة ،رشوط التشغيل والصيانة ،توزيع املخاطر ،مدة العقد ،حق القطاع العام يف تغيري ،أو

إهناء رشوط العقد ،إجراءات اسرتداد املمتلكات يف هناية مدة العقد ،أو يف حالة اإلهناء من
واحد يف ٍ
ٍ
ٍ
وقت ُمبك ٍِّر ،املحكمة املختصة يف حالة وجود نزاعٍ( ...املادة ،)35 :وأن تتم
جانب
ٍ
َ
نموذجي ،ومن هذه الرشوط......(( :جيب أن ُحيدّ د
رشاكة
نكون أمام عقد
صياغتها فيه؛ حتى
ٍّ
مدة العقد ،ومدة االستثامر ،ومدة البناء والتجهيز ،أو إمتام أعامل التطوير)).
وفيام يتعلق بمدة تشغيل املرشوعِّ ،تدر اإلشارة إىل أن قانون الرشاكة الكويتي احلايل زاد
احلدَّ األقىص ملدة عقد الرشاكة أن ال يتجاوز ( 50سنة)ً ،
بدال من ( 30سنة) التي نص عليها
( )91حدد قانون البوت  2008/7السابق (امللغي) الضامنات املتعلقة بمدة العقد التي ال جيوز أن تتجاوز  30سنة ومع ذلك،
مع تطبيق مبدأ املرونة؛ يمكن زيادة هذه الفرتة بشكل استثنائي إىل  40عا ًما كحد أقىص ،ويف حالة عدم وجود رشط تعاقدي

أي إخالل
يف عقد البوت حيدد املدة؛ جيب أال متتد مدة العقد ملدة  25سنة .وباسم قاعدة عدم األثر الرجعي؛ يمنع املرشع َّ
بالعقود املربمة َق َبل َس ِّن قانون عام ( 2008املادة )6؛ بمعنى يستمر العمل هبا إىل أن تنتهي املدة املتفق عليها.
370

40

[السنة السادسة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]
https://digitalcommons.aaru.edu.jo/sharia_and_law/vol89/iss89/7

???????? ? ??????? ???????? ??????? ??? ?????? ?????? ????? ??????? ??????? ????? ????? ???? ???? Al Hajri:

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ [د .منى الهاجري]

قانون عام ( ،)2008من إنجاز أعامل التشييد واملعدات (املادة .)18 :وهيدف عىل املدى
بتحقيق ٍ
ِ
عائد عىل االستثامر.
الطويل إىل السامح للرشكة
كام ق َّيد سلط َة اإلدارة بأنه :ال جيوز هلا ِّتديدُ أو متديدُ العقود السابقة املُربمة وف ًقا لقواننيَ
ٍ
سابقة عىل قانون الرشاكة احلايل؛ إال وف ًقا لإلجراءات املتَّبعة وف ًقا لقانون الرشاكة احلايل
( (( :)2014/116يستمر تنفيذ العقود أو الرتاخيص التي أبرمت عىل أمالك الدولة العقارية
وف ًقا لنظام الرشاكة الذي ختضع له َق ْب َل العمل هبذا القانون ووف ًقا لنصوصها ،وإىل انتهاء مدهتا
املنصوص عليها يف العقد ،أو تاريخ فسخ العقد ،أو إهنائه للمصلحة العامة .وال جيوز بعد
ٍ
تعديالت عىل عقود أو تراخيص هذه املرشوعات ،وال جيوز
أي
العمل هبذا القانون إجراء ِّ
متديدها أو ِّتديدها ،بام خيالف هذا القانون .2.جيوز بعد موافقة اللجنة العليا متديد العقود أو
ٍ
ٍ
ٍ
واحدة .3.عند انقضاء
ملر ٍة
الرتاخيص املنتهية وف ًقا لنصوصها ملدة ال ُِّتاوز سن ًة كفرتة انتقالية َّ
مدة العقد أو الرتخيص ت ُ
َؤول األرض واألمالك واملنشآت التي أقيمت بمقتىض هذه العقود
ٍ
أي
أي ِّتديد تم عىل ٍّ
أو الرتاخيص إىل الدولة من تاريخ انقضاء مدة العقد ،أو الرتخيص ،أو ِّ
منهام وف ًقا لنصوصهام . 4.يكون إعادة طرح إدارة أو تطوير وإدارة املرشوعات التي آلت إىل
الدولة وف ًقا ألحكام (املادة  30من هذا القانون).
القطاعني( :العام واخلاص) عىل أهنا:
الرشاكة بني
شار إىل َّ
ْ
وبموجب القانون الفرنسُ ،ي ُ
ٍ
طرف ٍ
ٍ
"عقدٌ ِ
لفرتة
ثالث،
العمومي إىل
الشخص
شام ٌل ،وتعرف أهنا" :عقو ٌد إدار َّي ٌة َيعهد هبا
ُ
ُّ
ٍ
تتعلق
ُ
مهم ٌة عامل َّي ٌة
حمدَّ دة عىل أساس فرتة استهالك االستثامرات ،أو رشوط التمويل ،وهي َّ
ِ
للخدمة العامة ،أو بناء
بـتمويل االستثامرات ،أو األشغال ،أو املُعدَّ ات غري امللموسة الالزمة
األمر كذلك،
أو حتويل اهلياكل أو املعدّ ات ،أو الصيانة ،أو التشغيل ،أو اإلدارة .وإذا كان
ُ
اخلدمات العامة األخرى التي هي مسؤولة عنها"(.)92
(92) art. 14 de l’ordonnance n° 2004-259 du 17 juin 2004 portant sur les contrats de partenariat, JORF,
n° 141, du 19 juin 2004) «… contrats administratifs par lesquels la personne publique confie à un tiers,
pour une période déterminée en fonction de la durée d’amortissement des investissements ou des
modalités de financement retenus, d’une mission globale relative au financement d’investissements
immatériels, d’ouvrages ou d’équipements nécessaires au service public, à la construction ou
=transformation des ouvrages ou équipements, ainsi qu’à leur entretien, leur maintenance, leur
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وعليه ،عقدُ الرشاكة هو :عقدٌ حمدَّ ُد املدة يف القانون الفرنسَّ .
دفع
يتوىل
الشخص العمومي َ
ُ
مبل ِغ ِ
ِ
استغالل اخلدمة إىل املتعاقد معه ،طوال مدة العقد ،يف ٍ
ِ
شكل
كثري من األحيان يف
قيمة
ٍ
نص القانون.
الفرنس عَدَّ عقدَ الرشاكة عقدً ا حمدَّ َد ا ُملدة برصيحِ ِّ
إجيار )93(.واملالحظ أن القانون َ

املطلب الثاين

ٌ
تعديل يف حجم األداء ،ووسائل تنفيذ العقد
ِ
املتعاقد معها ،سلطة التعديل باالتفاق،
من احلقوق املعرتف هبا للجهة اإلدارية يف مواجهة
بوج ٍه
أو وبإرادهتا املنفردة؛ ألن ذلك من الرشوط غري املألوفة التي تتضمنها العقود اإلدارية ْ
ِ
لتحقيق املصلحة العامة .فاجلهة اإلدارية –هنا -ال تقف
عا ٍّم ،و ُمت ِّيزها عن العقود املَدن ّية ()94؛
عند حدِّ إصدار األوامر والنواهي فيام يتعلق بتنفيذ العقد ،بل يتعدَّ ى ذلك إىل تغيري التزامات
ِ
ٍ
عنرص من العنارص التالية :كمية األعامل ،أو األشياء ّ
حمل العقد ،رشوط التنفيذ
املتعاقد معها يف
املتفق عليها ،مدة التنفيذ؛ وذلك إذا َدعَت إىل ذلك حاج ُة املرافق العامة ،أو املصلحة العامة.
حصول ٍ
َ
تغيري يف ظروف العقد ومالبساته
ونظرا إىل أن فكرة استمرار املرفق العام تفرتض مقدَّ ًما
ً
الطرفني انرصفت
وطرق تنفيذه ،تب ًعا ملقتضيات سري املرفق ،وأن التعاقد يتم فيها عىل أساس أن ن َّي َة
ْ

عند إبرام العقد إىل رضورة الوفاء بحاجة املرفق ،وحتقيق املصلحة العامة ،ولكن ملدى خطورة هذه
ٍ
برشوط مع َّي ٍنة ،وهي :أن يكون التعديل
تلتزم
السلطة املعرتف هبا لإلدارة؛ وجب عند ممارستها هلا أن َ
ٍ
ٍ
ألسباب ِجدِّ َّي ٍةً ،
ً
ُّ
ووفقا ألوضاعٍ
التدخ َل ،كام أنه جيب أن يقترص
وظروف حقيق َّي ٍة تَستَدعي
وفقا
التعديل عىل نصوص العقد املتّص َل ِة باملرفق العام؛ أي -بعبارة أخرى-عىل النصوص الالئحية يف
ٍ
تعديالت ِّتعل
العقد .وعالو ًة عىل ذلك؛ جيب أن يقترص التعديل عىل موضوع العقد ،فال نفرض
ٍ
املتعاقدَ أمام ٍ
ُ
التعديل إىل اإلخالل بالتوازن املايل للعقد ،وأن حترتم اإلدارة
يؤدي
جديد ،وأال
عقد
َ

=exploitation ou leur gestion, et, le cas échéant, à d’autres prestations de service public dont elle est
» chargée
(93) L’ordonnance du 23 juillet 2015, Voir Stéphane BRACONNIER, « Les nouveaux marchés publics
globaux et marchés de partenariat », AJDA, 2015, p. 1795; Mathias AMILHAT, La notion de contrat
administratif. L’influence du droit de l’Union européenne, BRUYLANT,2014, pp. 106 et s.; Marion
UBAUD-BERGERON, Droit des contrats administratifs, LexisNexis,2ed,2017, pp. 153-165.
(94) SAROIT BADAUI, Le fait de prince dans les contrats administratifs en droit français et en droit
égyptien, Paris,1954.
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قواعدَ املرشوعية عند إصدارها لقرار التعديل ( الشكل  /املحل  /سبب الغاية)(.)95
َ
تعديل كميات أو حجم العقد بالزيادة أو النقصً ،
مثال :زيادة
وهلذا ،تستطيع اإلدارة
َقرر إنشاؤها) ،كام
التزامات املتعاقد ،مثل (إضافة حجرات أو ملحقات جديدة باملباين التي ت َّ
ٍ
ٍ
ً
حجرات مع َّي ٍنة
أجزاء أو
تعديال ك َِّم ايا بإنقاص التزامات املتعاقد ،مثل (إلغاء
يمكن أن تطلب
يف املباين املُت ِ
َّفق عليها).

الفرع األول
صور التعديل
 -1تغيري كمية وحجم األعامل املتعا َقد عليها:
ٍ
تغيريية بتعديل كميات أو حجم العقد بالزيادة أو النقص ،يف
أوامر
إصدار
تستطيع اإلدارة
َ
َ
نطاق عقد األشغال العامة ،وأن يتم وف ًقا لألسعار والرشوط املتفق عليها ( ،)96وتتنوع طرق
تعديل كمية وحجم األعامل من خالل :الطريق األول" طلب اإلدارة زيادة حجم وكميات
األعامل املتفق عليها من خالل األعامل اإلضافية أو املستجدَّ ة أو غري املتوقعة .والطريق الثاين:
ختفيض حجم وكميات األعامل ،ويتحقق ذلك بحذف ب ٍ
ند ُم ّ ٍ
عني من بنود
أن ُيطلب من اإلدارة
ُ
َ
ِ
شرتط ُ
أخذ
آخر به ،ويف كال الطريقني ُي َ
العقد ،أو ختفيض كميته أو حجمه ،أو تستبدل َبندً ا َ
مواف َق ِة اجلهات الرقابية ذات الصلة؛ إذا توافرت هذه الرقابة قبل إجراء هذا التعديل.
أيضا -إدارة الفتوى والترشيع الكويتية َّ
ختفيض احلدِّ األدنى لشهادات
أن
َ
كام اعتربت – ً
ٌ
منوط بتقدير اجلهة اإلدارية املتعاقدة ،باعتبارها
أمر
الدفع بام يتناسب مع قيمة العقد ومدته ٌ
القوام َة عىل حسن سري املِرفق العام والقائمة -تبعا لذلك -عىل تنفيذ رشوط العقد)97( .
ً
َّ
( )95د .جابر جاد نصار ،عقود البوت والتطور احلديث لعقد االلتزام ،دار النهضة العربية ،القاهرة ،ص.202
( )96املستشار حدي ياسني عكاشة ،موسوعة العقود اإلدارية والدولية ،العقود اإلدارية يف التطبيق العميل -املبادئ
واألسس العامة ،-منشأة املعارف ،اإلسكندرية.1998 ،
( )97الفتوى الصادرة من الفتوى والترشيع الكويتية رقم  2758يف  1997/10/12مرجع رقم .97/205/2
فقها وقضا ًء أن العقود كانت مدنية أو إدارية=
وذهبت إدارة الفتوى والترشيع الكويتية(( :من حيث إن املستقر عليه ً
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 -2تغيري موقع تنفيذ األعامل
صعوبات أو
من حق اإلدارة تعديل موقع تنفيذ أعامل العقد( ،)98إذا واجهت املتعاقدَ معها
ٌ
ُ
تعديل موقع تنفيذ
عوائق مادي ٌة أو قانوني ٌة يف موقع التنفيذ ()99؛ لذلك فمن حق اإلدارة
ُ
األعامل ،متى اقتضت املصلح ُة العا َّم ُة ذلك .وعليه ،تلتزم اإلدارة عند إصدار أمر التعديل أن
َ
ضوابط سلطة التعديل ،ويتم ذلك يف إطار حسن الن َّية الواجب عليها يف تنفيذ عقودها
َّبع
َتت َ
املختلفة ،وجيب عىل املتعاقد مع اإلدارة االلتزا ُم بالتنفيذ يف املوقع اجلديد ،مع املطالبة
رضر فِ ْع ٌّيل( )100هلذا التعديل – وف ًقا لقاعدة حفظ
بالتعويض إذا كان له مقتىض – أي ترتَّب
ٌ

التوازن املايل للعقد.

=ختضع ألصل عام من أصول القانون ،يقيض بأن يكون تنفيذها بطريقة تتفق مع ما ُيوجبه حسن النية ،وملّا كان من
املس ّلم به أن جهة اإلدارة متلِك أن تعدِّ ل يف العقد اإلداري ،سواء فيام يتعلق باألعامل املراد إنجازها ،أو بالرشوط املتفق
عليها ،أو مدة التنفيذ ،ومن ثم فإن ختفيض احلد األدنى لشهادات الدفع بام يتناسب مع قيمة العقد ومدته؛ هو أمر منوط
القوامة عىل حسن سري املرافق العامة ،والقائمة تب ًعا لذلك عىل تنفيذ رشوط
بتقدير اجلهة اإلدارية املتعاقدة باعتبارها ّ
العقد ،وعىل هذا املقتىض فإن هلا تقدير الظروف التي يتم فيها تنفيذ العقد وظروفه؛ فتخفض من احلد األدنى لشهادات
ثم جيوز للوزارة يف نطاق سلطتها التقديرية
الدفع إن هي قدَّ رت أن ذلك حيقق صالح املرفق الذي ُأبرم العقد بشأنه؛ ومن َّ
أن ختفض احلد األدنى لشهادات الدفع الشهرية)) .

( )98حكم املحكمة اإلدارية العليا املرصية الصادر بجلسة  1999/1/12يف الطعن رقم  2531لسنة  40ق عليا،
أيضا د .أيمن حممد مجعة ،صناعة املقاوالت العامة يف دول جملس التعاون لدول اخلليج العربية ،2008 ،ص
وانظر ً
.167-166
( )99ويتحقق ذلك يف عدم احلصول عىل موافقة اجلهات احلكومية املختصة ،أو وجود صخور حتت األرض متنع إقام َة
املباين ،أو عدم احلصول عىل املوافقات اجلهات احلكومية املختصة ،وعليه ،تستطيع اإلدارة أن ختتار موق ًعا ً
بديال ،وأن
رضر من َج َّراء النقل ،ويف حال إصابة الُضر؛ يتوجب عىل اإلدارة
ينتقل املتعاقد هلذا املكان ،برشط أال يصيب املتعاقدَ
ٌ

تعويضه.

لقسم ْي الفتوى والترشيع املرصية؛ رضورة أن يتوفر الُضر
( )100اشرتطت الفتوى الصادرة من اجلمعية العمومية
َ

كرشط لتعويض املتعاقد مع اإلدارة بسبب تغيري املوقع ،الفتوى رقم  540بتاريخ  1993/7/6ملف رقم

سم ْي الفتوى والترشيع ،سنة -47
21/2/78جلسة  ،1993/5/16جمموعة املبادئ التي قررهتا اجلمعية العمومية لق َ

 ،48ص.369
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 -3تغيري وسائل تنفيذ العقد
ِ
واملتعاقد معها ،ويتضمن العقد رشو ًطا مع َّين ًة تم االتفاق
العقد اإلداري ُيربم بني اإلدارة
عليها ،منها عىل سبيل املثال :حتديدُ الوسائل لتنفيذ العقد.
األمر باملصلحة
ولكن اإلدارة قد تلجأ لتعديل تلك الوسائل املتفق عليها ،متى ما تَع َّل َق
ُ
ٍ ٍ
أسلوب َّ ٍ
ٍ
َ
العامة( ،)101ويكون ً
خاص ٍة ،أو
إحالل
تطلب اإلدارة
مثال :أن
معني ،أو طريقة فن َّية َّ
َ
تغيري وسائل التنفيذ؛ مثل استعامل ٍ
َ
أفضل للصناعة أو البناء أو العمل حمل تلك التي كانت
مادة
ِ
واملتعاقد معها ( .)102وقد استقر الفقه عىل جواز تعديل
األصيل املُربم بني اإلدارة
ثابت ًة بالعقد
ِّ
ٍ
َ
وسائل التنفيذ املنصوص عليها يف عقود األشغال العامة ً
أكثر
مثال ،لفرض
وسائل حديثة َ
ِ
ِ
املرفق العام(.)103
احتياجات
ت َط ُّو ًرا؛ ُت َل ِّبي
 -4تغيري نوعية األعامل (األعامل اإلضافية)
ختتلف املصطلحات( )104التي تتضمن نوعي َة األعامل :فمنها األعامل اإلضافية ،واألعامل
التكميلية ،واألعامل غري املتوقعة .وتتفق ك ٌُّل من األعامل اإلضافية مع األعامل غري املتو َّقعة يف
( )101وذهبت املحكمة اإلدارية العليا املرصية....(( :حلق اإلدارة بتعديل العقد أو تعديل طريقة تنفيذه هي الطابع
الرئيس لنظام العقود اإلدارية ،بل هي أبرز اخلصائص التي متيز نظام العقود اإلدارية عن نظام العقود املدنية،)).... .
للمزيد انظر حكم املحكمة اإلدارية العليا املرصية الصادر جلسة  ،1992/11/15يف الطعن رقم  3986لسنة  35ق
عليا ،جمموعة األحكام املحكمة اإلدارية العليا ،السنة  38ق اجلزء  ،1ص  110رقم .9
( )102د .عيل عبد العزيز الفحام ،سلطة اإلدارة يف تعديل العقد اإلداري ،مرجع سابق ،ص 225
( )103د .حممود عاطف البنا العقود اإلدارية ،مرجع سابق ،ص .229
( )104األعامل اإلضافية :هي األعامل التي مل تظهر يف العقد ولكن قائمة األسعار توقعتها وحددت أسعارها ،وجيب
أن تكون من ذات ونوع األعامل موضوع العقد .األعامل التكميلية :هي األعامل التي يمكن اعتبارها تكملة طبيعية
للعقد؛ فيجوز لإلدارة أن تطلب من املتعاقد أن يقوم بإنجازها أثناء تنفيذ العقد ،وتتم حماسبته عليها عىل أساس األسعار
املدونة يف رشوط العقد ،لذلك تعد تلك األعامل داخلة ضمن األعامل اإلضافية .األعامل غري املتوقعة :هي أعامل مل تظهر
يف العقد وثمنها غري ُمبَ َّني فيه ،ولكنها ليست غريبة عنه؛ ولذلك تتم حماسبة املقاول عليها بصورة مستقلة عن الثمن

الوارد يف العقد .للمزيد انظر د .سليامن الطاموي ،األسس العامة للعقود اإلدارية ،مطبعة جامعة عني شمس ،الطبعة

الرابعة ،1984 ،ص 445وما بعدها.
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أهنا ال تظهر يف العقد؛ إال أهنا ختتلف يف أن األوىل تتم حماسب ُة املقاول عليها عىل أساس السعر
الوارد لألعامل املامثلة لألعامل األصلية يف العقد؛ يف حني تتم حماسبة األعامل غري املتو َّقعة َبعيدً ا
سعر ألي ٍ
عن الثمن املُت ِ
بند من بنود األعامل يف املقايسة.
َّفق عليه يف العقد؛ بسبب عدم ورود ٍ ِّ
نوع
الواقع
وعىل ذلك ،فإن
كثريا ما يتداخالن )105(.وهناك ٌ
َ
العميل يكشف أن نوع َْي األعامل ً
َّ
ٌ
أعامل موضوعُها
آخر ُيط َل ُق عليه األعامل املستجدَّ ة وعدَّ ها الدكتور/سليامن الطاموي أهنا:
ُ
ُ
تنفيذها إىل أوضا ٍع
غريب متا ًما عن العقد األصيل ،بحيث ال تربطها به صل ٌة إطال ًقا ،أو حيتاج
ٌ
ٍ
نص عليها العقد ،يف حني عَدَّ الدكتور حممود عاطف البنا
جديدة ،ختتلف كُل ايا عن تلك التي َّ
معيار وحده ال يكفي،
عيار غَرا َب ِة األعامل عن العقد هو وسيل ٌة لتحديد نوعية العمل ،وهو
ٌ
أن م َ
ٍ
ُ
َ
األعامل ُمدرج ًة يف مقا َيسة
تكون
آخر ،وهو أال
معيار غرابة األعامل مع
و ُيشرتط أن يرتبط
معيار َ
ُ
ٍ
بسلطة تقدير َّي ٍة يف حتديد األعامل
العملية (موضوع العقد األصيل) )106( .ويتمتع قايض العقد
أمرت هبا اإلدارة ،وتُعد من األعامل املستجدة ،أو من األعامل اإلضافية ،أو من األعامل
التي َ
غري املتوقعة أو غريها ،وذلك بالنظر إىل طبيعة تلك األعامل ومقارنتها باألعامل األصلية؛ ً
آخذا
يف اعتباره مجيع الظروف ذات الصلة)107(.

َ

ِّ

تكليف املُتعاقد باألعامل اإلضافية ( ،)108وهي األعامل التي تكون
ُ
فإن اجله َة اإلدارية حيق هلا
من نوع وجنس األعامل األصلية ،بحيث تكون الزيادة يف الكمية أو حجم العقد قابل ًة للتنفيذ
ٍ
جنس من األعامل اإلضافية املامثلة لألعامل األصلية.
واملحاسبة مال ايا مع املُتعاقد ،بكل نو ٍع أو

مناص من
أما إذا كانت األعامل اإلضافية ُمن َب َّت َة الصلة باألعامل األصلية ،ومتميز ًة عنها ،فال
َ

( )105د .سليامن الطاموي ،العقود اإلدارية ،مرجع سابق ،ص - 444ص .471
( )106د .حممود عاطف البنا ،مبادئ القانون اإلداري يف األموال العامة والوظيفة العامة ،دار الفكر العريب ،القاهرة.
( )107د .طارق عبد الرؤوف ،النظرية العامة للعقود اإلدارية وأحكام إبرامها ،اجلزء األول ،املرجع السابق .636
( )108أكدت املحكمة اإلدارية العليا املرصية ،بجلسة  1989/4/29يف الطعن رقم  1944لسنة  33ق عليا ،السنة
 ،34اجلزء الثاين ،ص...(( :932عىل أن يتعني أن تكون األعامل اإلضافية من ذات نوع وجنس األعامل األصلية بحيث
تكون الزيادة يف الكمية أو حجم العقد قابلة للتنفيذ ،واملحاسبة مالياا مع املتعاقد األصيل عن ذات الفئات واألسعار
اخلاصة بكل نوع أو جنس من األعامل اإلضافية املامثلة لألعامل األصلية))....
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إلسنادها إىل ِ
ِ
ٍ
ِ
ذات املقاول)109( .
مناقصة من َفص َل ٍة ،وال رضور َة
طرحها يف
ُ

وحددت املحكمة اإلدارية العليا املرصية مفهو َم األعامل املستجدّ ة ،وكيفي َة إسنادها لذات
رشع منح اجله َة اإلداري َة يف جمال العقود اإلدارية حقو ًقا ِق َب َل
املقاول؛ ولكن برشوط (( :املُ َ ِّ
ِ
املتعاقد معها ،ال تُعرف يف جمال القانون اخلاصَ ،منا ُطه :احتياجات املرفق وقابليته للتطور
والتغيري ،ومنها حقها يف تعديل العقد باإلرادة املُنفردة ،عىل أن سلطتها يف التعديل ليست سوا ًء
ِ
مسامهة ا ُملتعاقد يف إطار العقود ،يف تسيري املرفق العام.
يف مجيع العقود اإلدارية ،ويرتبط بمدى
فهذه السلطة ُت َط َّبق يف بنود التوريد ،وتكون بالغ ًة يف عقود االلتزام -باعتبار أن املتعاقد مع
اإلدارة يقوم بتسيري وإدارة املرفق العام نياب ًة عن اإلدارة ،-وكذلك يف عقود األشغال العامة -
احلق
رشع يف مثل هذه العقود َّ
باعتبار أن اإلدارة هي صاحبة األعامل حمل العقد-؛ لذا َّ
خوهلا املُ َ ِّ
ِ
لذات املقاول القائم بالعمل دون غريه ،عن طريق االتفاق املبارش،
يف إسناد البنود املستجدَّ ة
بموافقة السلطة املختصة؛ وذلك إذا كانت الُضور ُة الفني ُة ِ
تقتيض َ
تنفيذها بمعرفتِه دون غريه؛
َّ
وبرشط مناسبة هذه البنود لسعر السوق)(.)110

الفرع الثاين
القيود الواردة عىل ُسلطة تعديل العقد اإلداري
حق اإلدارة يف إدخال بعض التعديالت عىل العقد اإلداري ،سوا ًء من جانبها باإلرادة
ُّ
ِ
رفني ،وقد يكون هذا التعديل يشمل :إما الكميات ،مثل الزيادة
املُنفردة ( )111أو باتفاق ال َّط ْ
تعديال ِ
ٍ
ً
ملعب تاب ٍع
نوع ايا يف بِناء
أو النقصان يف توريد بعض املواد (حمل التعاقد) ،أو يكون
ٍ
دائام ُي َعد ُّ
ملدرسة ،ويتم تغيريه جلعله ملع ًبا تاب ًعا للنادي ً
بقيود
حمل التعديل مق ّيدً ا
مثال .ولكن ً
( )109د .عزيزة الرشيف ،القانون اإلداري ، 2أساليب اإلدارة العامة وخضوعها ملبدأ سيادة القانون ،اجلزء األول،
مؤسسة دار الكتب للطباعة والتوزيع ،الكويت ،طبعة  ،2003ص.139
( )110حكم املحكمة اإلدارية العليا يف مرص ،الطعن رقم  11016لسنة  48ق جلسة .2005/5/26
( )111استقرت السوابق القضائية الفرنسية عىل حق اجلهة اإلدارية بتعديل العقد باإلرادة املنفردة.
CE, Sect., 11 mars 1910, Cie générale française des tramways, n° 16178 ; CE, Sect., 2 février
1983, Union des Transports publics, n° 34027.
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ِ
الطرفني للتعديل:
حتد من قدرة اإلدارة أو اتفاق
ْ
ً
أوالُ -حمتَوى التعديل:
الواقع ،ال يسمح بأي تغيري يمكن أن يؤ ِّثر عىل التوازن املايل للعقد ( )112أو ي ِ
 -1يف ِ
زعج
ُ
ُ
ُ
بشكل ٍ
ٍ
كبري()113؛ ألننا سنُواجه بعد ذلك "عقدً ا جديدً ا"( .)114واملالحظ أن مسأل َة
الطبيع َة
ِ
وجد هلا
حتديد ما إذا كانت التعديالت تدخل يف موضوع العقد أم ال؟ مسأل ٌة جدُّ دقيقة ،وال ُي َ
ِ
االلتزامات التي تدخل يف ضمن موضوع العقد األصيل ،وتلك التي ليس
معيار ُي َمكِّننا أن نُم ِّيز
ٌ
موضوع العقد ً
مثال ،وال تستطيع
تغري
هلا عالق ٌة به ،وأورد ُ
َ
بعض الفقه أمثل ًة للتعديالت التي ِّ ُ
بمرفق للنقلِ ،
ٍ
فم ُثل هذه التعديالت وإن كانت تَتبنَّى فكر َة
اإلدارة أن تستبدل مرفق اإلضاءة
غري جائز(.)115
َري
َ
موضوع العقد يف مجلته؛ وهو ٌ
أمر ُ
املصلحة العامة إال أهنا ُتغ ِّ ُ

ٍ
ٍ
كام جيب عىل اجلهة اإلدارية أال تستخد َم سلطتَها وت َ
جديدة
أعامل
َتحايل يف التعديل؛ بإضا َفة
خترج عن موضوع العقدَ ،
الرشوط .وأكَّدت ذلك املحكم ُة اإلدارية
كراسة ُّ
ومل ت َِرد يف َّ
ُ
(112) Voir Philippe COSSALTER, Les délégations d’activités publiques, Paris, LGDJ, 2007,
pp. 729 et 755 ; Laurent VIDAL, L’équilibre financier du contrat dans la jurisprudence
administrative, Bruylant, 2005, pp. 443 et s.

( )113ال توجد معايري حتدد ما هو "جوهري" يف العقد ،وهذا ما أكدته حمكمة االستئناف اإلدارية بمدينة باريس
وحمكمة االستئناف اإلدارية بمدينة مارسييل.
(Voir CAA Marseille 21 octobre 2011, Société SCAM, 08MA04768; CAA Paris 17 avril
2007, Société Keolis, 06PA02278 (…Considérant que la légalité d’un avenant à une
délégation de service public doit s’apprécier uniquement au regard de l’absence de
modification d’un élément substantiel de la délégation et non du bouleversement de son
; )économie…..

لكن ما جيب أن نتذكره هو أن حدوث اضطراب كبري قد ينطوي عىل تغيري كبري يف العنارص التي بدوهنا ال يمكن تشكيل
ِ
بموجبها قد عقد الطرفان العز َم عىل إبرام العقد
عقد بشكل صحيح ،مثل( :الغرض ،املدة ،رشوط األجر) أو تلك التي
(مثل حجم االستثامر).
(114) DE LAUBADÈRE (A.), MODERNE (F.) et DELVOLVÉ (P.), Traité des contrats
administratifs, Paris, LGDJ, t. 2, 1984, p. 195. ; Laurent RICHER et François LICHÈRE,
Droit des contrats administratifs, 10e éd. 2016, pp. 616-618.

حممد فؤاد عبد الباسط ،القانون اإلداري ،دار الفكر اجلامعي ،اإلسكندرية ،بدون سنة النرش ،ص907 .

(115) BADAUI (SAROIT), Le fait de prince dans les contrats administratifs en droit français
et en droit égyptien, Paris,1954, p113.
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االستئنافي ُة ملدينة ليون الفرنسية ،يف حكمها الصادر يف [/15ديسمرب)116(.]2011/

شكل ونوعية وكمية األشغال ،أو أي ٍ
ِ
جزء منها قد يراه رضور ايا
التغريات يف
وتتنو ُع هذه
ُ
ِّ
ّ
ّ
َّ
ِ
أي ٍ
ً
أي عمل ،أو
َ
عمل يشمله العقدُ األصيل ،أو أن
حيذف َّ
مثال :إما أن ُيزيد أو ُينقص يف كمية ِّ
يغري صف َة أو نوعي َة أو نوع الشغل ،أو أن يغري يف مستوى أو ختطيط أو مواقع أو أبعاد أي ٍ
جزء
ِّ
َ
ّ
َ
ٍ
من األشغال ،ولكن مجيع هذه التغريات ختضع لقيود يف بعض العقود اإلدارية؛ ملا هلا من
ٍ
خصوصية ،وخاص ًة الرشوط التي ختضع للتعديل باإلرادة املنفردة للجهة اإلدارية.
الكثري من املؤ ّلفني الطا َب َع املخت َل َط لعقد االمتياز( ،)117وكيف أن
فضل
فعىل سبيل املثالَّ :
ُ

أثرا عىل الرشوط التعاقدية( ،الرشوط التي حتدد املزايا التي يمنحها
هلذه الطبيعة املختلطة ً

صاحب االمتياز لصاحب االمتياز ،أي الضامنات املالية) ال يمكن تغيريها إال بموافقة

الطرفني.
ْ
يف حني أن البنو َد التنظيمية من رشوط العقد (البنود املتعلقة بتنظيم وتشغيل اخلدمة العامة
تغيري وضع املوظفني ومعدالت االستخدام) جيوز تعدي ُلها من
ممنوحة ،أي القواعد يمكن
ُ
ٍ
ٍ
واحد من ِق َب ِل السلطة املانحة لالمتياز .وبعبارة أخرى ،فإن االلتزام بني الشخص العام
جانب

( )116وتتلخص وقائع النزاع :أن اجلهة اإلدارية تعاقدت مع أحد األشخاص اخلاصة (رشكة) لبناء مظلة يف أحد
ً
أعامال إضافية ،تتمثل يف قيام املتعاقد بتزيني املظلة بأعامل
األندية الرياضية ،وعقب إبرام العقد وأثناء تنفيذه أضافت
اإلنارة واللوحات الضوئية وأعامل الليزر؛ ما دفع جملس اإلدارة للرشكة املتعاقدة بالطعن بقرارات إضافة تلك األعامل
والبنود اإلضافية؛ فقررت املحكمة إبطال إضافة األعامل اإلضافية وبقاء العقد األصيل؛ ألن اجلهة اإلدارية بعد طرح
موضوع للتعاقد تم إدراج بنود مل ترد يف كراسة الرشوط ،فهو يعد ً
حتايال خمال ًفا للقانون ،وكان عىل جهة اإلدارة توضيح
احتياجاهتا الفعلية وقت إعداد كراسة الرشوط.
CAA Lyon 15 Décembre 2011, Asseciation des contribuables actifs du Lyonnais,
communauté urbaine de Lyon, Req.No. 11 ly00242, AJDA, NO 18,2012, P.122.
(117)Xavier BEZANÇON, Essai sur les contrats de travaux et de services publics,
Contribution à l’histoire administrative de la délégation de mission publique, LGDJ, 1999.
p. 421 ; Jean DUFAU, Les concessions de service public, éditions du Moniteur, 1979, p. 37
; Paul ORIANNE, La loi et le contrat dans les concessions de service public, Bruxelles,
Larcier, 1961, p. 99 ; Michel PÂQUES et Louis- Paul SUETENS, De l’acte unilatéral au
contrat dans l’action administrative, Bruxelles, 1991, p. 203.
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ٍ
واملتعا َقد معه من القطاع اخلاص "هو عقد وفعل سلطة يف ٍ
واحد"(.)118
آن
أخريا ،فإن األمر ك َّله يتعلق بفكرة تكييف "املعرض التعاقدي" مع سيادة الدولة ،ومن
ً

وجهة النظر هذه ،من املناسب أن نذكر ما قاله الربوفيسور (ويل) أن "ما هو تعاقدي هو
االقتصاد املايل للعقد ككُل ،وما هو مسألة سيادة الدولة هو كفاية العالقات التعاقدية لتلبية
االحتياجات العليا للدولة وشعبها"( .)119يشري هذا النص إىل أن اتفاق االمتياز حيتوي عىل
ُ
ُ
تعديل الرشوط
تنظيمي( .)120وعليه ،جيوز
واآلخر
تعاقدي،
أحدمها
نوعني من األحكام:
ٌّ
ٌّ
ُ
ْ
املتعلقة باجلانب التنظيمي باإلرادة املنفردة.

ثان ًيا -التعديالت التعاقدية:
ُ
التغريات -برصف النظر عن حجمها وقيمتها-
تعديل العقد عندما تكون
-1يمكن
ُ
ٍ
شكل ٍ
ِ
ِ
النظر فيها
مراجعة – جيوز إعاد ُة
بنود
منصوصا عليها باملستندات التعاقدية األصلية يف
ً
ُ
رشوط تغيري األسعار ،أو اخليارات الواضحة وغري الغامضة.
– بام يف ذلك
وهذا ما نص عليه قانون املناقصات الكويتي ( )2016/49يف املادة :مادة ( )86العقـد
ٍ
عقود
النموذجـي(( :يلتزم اجلهاز بالتعاون مع وزارة املالية وإدارة الفتوى والترشيع ،بوضع

ٍ
ٍ
ِ
ُ
َ
تنفيذ العقود .وتتألف من:
بموجبها
والرشوط التي يتم
الدفاتر
مكتوبة ،تتضمن
نموذجية
َ
كراسة الرشوط العامة ،وكراسة الرشوط اخلاصةً .
أوال -كراسة الرشوط العامةُ :حتدِّ د نامذج
ّ
كراسة الرشوط العامة املتطلبات اإلدارية ،واملتطلبات الفنيـــة التي تَرسي عىل مجيع عقود

(118) Nimrod Roger TAFOTIE YOUMSI, Build, Operate and Transfer, Modalité de
partenariat public-privé, Approche Law and Economics, éd. Larcier, 2013, p. 191 ; Paul
ORIANNE, La loi et le contrat dans les concessions de service public, Bruxelles, Larcier,
1961., p. 97. Il est à noter que cette théorie de la double nature du contrat, n’est pas reconnue
par le droit positif français, car en dépit de clauses et d’effets réglementaire, les actes qualifiés
de mixtes sont traités comme des contrats. Laurent RICHER et François LICHÈRE, Droit
des contrats administratif, 10e éd., LGDJ, 2016., p. 67.
(119) Prosper WEIL, Écrits de droit international: Théorie générale du droit international,
droit des espaces, droit des investissements privés internationaux, Paris, PUF, 2000., pp. 322323.
(120) Yves MADIOT, Aux frontières du contrat et de l’acte administratif unilatéral:
recherches sur la notion d’acte mixte en droit public français, LGDJ, 1871, p. 243.
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ٍ
التوريد أو مقاوالت األعامل أو اخلدماتُ .
خاص ٍة -كيفي َة
بصفة
وحتدِّ د يف هذه الكراسة -
َّ
حساب األسعار ،وتطبيق رشوط مراجعة األسعار ،وكذلك كيفية منح وحساب ودفع
ِ
املعمول هبا يف دولة الكويت.))......
حاسبية
الدفعات ،وتسوية ثمن الصفقات طب ًقا للنظم املُ َ
ُ
تعديل العقد إذا كان رضور ايا ،وقنَّن القانون الفرنس ذلك بالقانون اخلاص بعقود
 -2جيوز
الرشاء العام  le code commende publicبـ(املادة رقم.)121( article L(2194-1 /
كام ِّتب مراعاة النسبة املحددة للتعديل ،ويف حالة إجراء العديد من التعديالت املتتالية؛
ينطبق احلدُّ عىل مقدار ِّ
النص عليه
كل تعديل ،برشط أن ال يتجاوزَ قيم َة التعديالت َككُل ما تم ُّ
َ
هدف للتحا ُيل عىل
ٌ
يكون هلذه التعديالت املتتالية
يف النسب املحدّ دة للتعديل .وجيب أال
ِ
ِ
اإلعالن واملنافسة.
َطلبات
ُمت
ثال ًثاُ -
الرقابية:
أخذ موافقة اجلهات ِّ
تقررت للعقود اإلدارية بطبيعتها،
ُسلط ُة اإلدارة بالتعديل من السلطات االستثنائية التي َّ
ُص عليها العقد أو دفاتر الرشوط؛ ألهنا عقو ٌد متعلق ٌة بتسيري ٍ
مرفق عام ،ولكن ما
حتى لو مل َين ّ
جرت عليه العادة أن يتم تضمنيُ هذه السلطة للجهة اإلدارية يف العقود اإلدارية املربمة أو يف
دفاتر الرشوط .وتوجد بعض القيود التي جيب أن ُت َق َّر َر يف ممارسة اإلدارة هلذه السلطة ،متمثل ًة
ُ
التعديل
يف أن التعديل الز ٌم لسري املرفق العام ،وبالقدر الذي ُحي ِّقق املصلح َة العامة ،ويصدر
ِ
من السلطة املختصة بتقديره ،أو احلصول عىل موافقة ٍ
جهة أخرى ِ
املتعاقدة ،عىل
غري اجلهة
ٍ
ٍ
رشط
رشع بقواننيَ أو
منصوص عليه بالعقد.
حسب العقود اإلدارية التي ق َّيدها املُ َ ِّ

( )121جيوز تعديل العقد دون إجراء مناقصة تنافسية جديدة وف ًقا للرشوط املنصوص عليها يف الالئحة ،عندما:
 ° 1تم النص عىل التعديالت يف الوثائق التعاقدية األولية ° 2 .أصبحت األعامل اإلضافية أو اإلمدادات أو اخلدمات
رضورية ° 3 .التعديالت رضورية بسبب ظروف غري متوقعة ° 4 .حيل مالك جديد حمل صاحب العقد األويل.
 ° 5التعديالت ليست جوهرية ° 6 .التعديالت كمية صغرية .سواء تم ذلك باالتفاق أو يف حالة وجود عقد إداري من
ِقبل املشرتي من جانب واحد؛ ال يمكن هلذه التعديالت تغيري الطبيعة العامة للعقد.
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-

املوافقة ا ُملسبقة لديوان املحاسبة:

ُ
قانون إنشاء ديوان املحاسبة الكويتي العقو َد اإلدارية( -)122عقد التوريد ،أو عقد
َق َّيد
ٍ
ٍ
شخص
أي
األشغال العامة ،أو أي اتفاق ،أو عقد ،يرتب حقو ًقا والتزامات مالي ًة للدولة ،أو ّ

معنوي عام  -التي تبلغ قيمتها  100ألف وأكثر؛ أن ختضع لرقابة ديوان املحاسبة وف ًقا لنص
ٍّ
تعميم من
(املادة  13و  14من القانون  )1964/30اخلاص بإنشاء ديوان املحاسبة .كام صدر
ٌ

ديوان املحاسبة (رقم 2/لسنة )1989بشان األوامر التغيريية ،التي تصدر عىل خمتلف أنواع
االرتباطات ،ونصاب رقابة ديوان املحاسبة الكويتي بأن ُحتسب قيم ُة كل ٍ
َغري ٍّي حيتوي
أمر ت ُّ
ِ
ٍ
ٍ
ٍ
ٍ
بمجموعة قيمة الزيادة أو
حمذوفة فقط ،أو جمموعهام مع ًا-
أعامل
مضافة فقط ،أو
أعامل
عىل
التغريي الواحد
النقصان  -تكون حتت رقابة ديوان املحاسبة املُسبقة ( ،)123أي إنه إذا بلغ األمر ُّ
مائ َة ألف ٍ
كويتي وأكثر؛ خضع من الناحية املالية دون الناحية الفنية .ويف ِّتديد هذه القيمة
دينار
ٍّ
تكون العرب ُة بمجموع قيمة الزيادة أو النقص م ًعا (املجموع غري اجلربي).

ومنتجا آلثاره إال إذا استوَّف كافة ما يطلبه
حتديد قيمة األوامر التغيريية ال يكون هنائ ايا
ً
ٍ
إجراءات ،ومنها :احلصول عىل موافقة ديوان املحاسبة .وإذا ت َّ
َعذر االتفاق بني
القانون من
عرض ُوجهت َْي نظر
الوزارة وديوان املحاسبة حول األسعار واألوامر التغيريية ،فإنه يتعني ُ
الوزارة وديوان املحاسبة عىل جملس الوزراءّ ،
الختاذ ما يلزم.
(املادة )31/من قانون الرشاكة الكويتي( :يراقب ديوان املحاسبة مجيع عقود الرشاكة رقاب ًة
ربم وف ًقا ألحكام هذا القانون بام فيها
سابق ًة والحق ًة ،حيث إنه ختضع مجيع عقود الرشاكة التي ُت َ
( )122نص دستور الكويت يف املادة  151عىل رضورة إنشاء جهاز يتوىل الرقابة املالية من مراقبة حتصيل إيرادات
الدولة ،كالرقابة عىل اجلهاز احلكومي ،ومراقبة انفاق مرصوفات الدولة يف حدود االعتامدات الواردة يف امليزانية ((ينشأ
بقانون :ديوان للمراقبة املالية يكفل القانون استقالله ،ويكون ملحقا بمجلس األمة ،ويعاون احلكومة وجملس األمة يف
رقابة حتصيل إيرادات الدولة وإنفاق مرصوفاهتا يف حدود امليزانية ،ويقدم الديوان ٍّ
تقريرا
لكل من احلكومة وجملس األمة ً

سنو ايا عن أعامله ومالحظاته)) .وهبذا طبق املرشع النص الدستوري بصدور قانون إنشاء ديوان املحاسبة بالقانون رقم
 1964/30وهو هيئة مستقلة تلحق بمجلس األمة الكويتي.
( )123فتوى إدارة الفتوى والترشيع الكويتية رقم  3306بتاريخ .2001/10/ 9مرجع .99/68/2
382

52

[السنة السادسة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]
https://digitalcommons.aaru.edu.jo/sharia_and_law/vol89/iss89/7

???????? ? ??????? ???????? ??????? ??? ?????? ?????? ????? ??????? ??????? ????? ????? ???? ???? Al Hajri:

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ [د .منى الهاجري]

ِ
املنصوص
العقود االستشارية للرقابة املُسبقة والالحقة لديوان املحاسبة؛ وف ًقا لقواعد الرقابة
ِ
املشار إليه.
عليها يف القانون (رقم 30/لسنة )1964
ِ
ُ
مراقب
واإلجراءات املحاسبي َة السنوي َة للهيئة .ويكون للهيئة
النظم
وحتدِّ ُد اللجن ُة ال ُعليا
ُ
َ
ٍ
ٍ
بقرار من وزير املالية للسنة املالية التي ع ُِّني هلاُ ،
وحتدَّ د أتعا ُبه عنها.
عني
حسابات أو أكثر ُي َّ ُ
 -رقابة إدارة الفتوى والترشيع الكويتية عىل األوامر التغيريية التي ِّتاوز  75ألف دينار

جاء بالفقرة الثانية من (املادة اخلامسة من املرسوم األمريي رقم12 /لسنة  )1960بشأن
تنظيم إدارة الفتوى والترشيع؛ ال جيوز إبرام أي ٍ
عقد تتجاوز قيمتُه  75ألف دينار إال بعد
ِّ
ٍ
مصلحة أو هيئةٍ
ٍ
ٍ
كإجراء قانوين(( -ال جيوز أل ّية دائرة أو
استفتاء إدارة الفتوى والترشيع -
ُربم أو تقب َل أو ِّتيزَ أي ٍ
ٍ
عقد أو ُصلحٍ أو حتكي ٍم يف موضو ٍع تزيدُ قيمتُه عن
َّ
َ
حكوم ّية أخرى؛ أن ت ِ َ
ٍ
مليون روبية ِ
استفتاء اإلدارة)).
بغري
ووف ًقا ملوضوعنا ،األوامر التغيريية ُيشرتط وف ًقا ملا َورد أعاله ،أن ُحت َيل اجلهة اإلدارية
املتعاقدة مجيع األوامر التغيريية التي تتجاوز  75ألف دينار للفتوى والترشيع يف حاالت:
ٍ
ِ
ُ
بموجب
تنفيذها
داخلة يف نطاق العملية اجلاري
وامر التغيريية غري
ّأوهلا -إذا كانت األ ُ

العقد باعتبارها عقو ًدا جديدةً.

النسب املحدد َة يف العقد.
ثانيها -إذا ِّتاوزت اجلهة املُتعاقدة
َ
وثالثها -إذا كان العقد ال يتضمن ترصحيا للجهة املتعاقدة أو أوامر تغيريية)124(.

َ

ّ

ً

رقابة جملس اجلهاز املركزي للمناقصات الكويتي ،حيث إن بعض الدولة عندما ن ّظمتبعض العقود اإلدارية وضعت نِس ًبا جيب أال يتم ِّتاوزُ ها يف ِ
حال التعديل.
َ
َّ
ً
نص عىل :أن نسبة التعديل ال تزيد عن  %5ويف
فمثال :يف قانون املناقصات الكويتي احلايل؛ َّ
ٍ
أيضا -االعتامد
حال التجاوز اشرتط م
وافقات من جهات خمتصة ،كام جيب أن يتوافر – ً
( )124فتوى إدارة الفتوى والترشيع الكويتية رقم  1611/2بتاريخ 1972/9/27
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املايل( )125لذلك التغيري .ووف ًقا لنص (املادة )74 /من القانون السابق ((ال جيوز للجهة صاحبة
الشأن إصدار أوامر تغيريية يف مناقصة العقود اخلاضعة ألحكام هذا القانون ِّتاوز املجموع
غري اجلربي لقيمتها ،سوا ًء بالزيادة أو النقص ( )%5مخسة يف املائة من جمموع قيمة العقد؛ إال
شهرا من تاريخ تقديمه ،وتصدُ ُر املوافق ُة
بموافقة جملـس اجلهاز عىل الطلب خالل مدة ال ُِّتاوز ً
ٍ
ِ
بِناء عىل م ٍ
صحوبة برأي اجلهة املُ ِ
رشفة عىل التنفيذ -إن
صاحبة الشأنَ ،م
ذكرة ُمس َّب ٍبة من اجلهة
ُ
ً
وجدت)).-

مراحل ،أو ِ
َ
عدة
وهناك قيدٌ عىل اجلهة اإلدارية هو :عد ُم جواز ِّتزئة األمر التغيريي إىل
ٍ
اهلروب من رقابة اجلهاز املركزي للمناقصات ،أو
تغيريية متجزّ ٍئة؛ إذا كان القصدُ منها
أوامر
َ
َ
رقابة ديوان املحاسبة.
ِ
ال جيوز ألي ٍ
إصدار األوامر التغيريية( )126عىل عقود املشاريع اإلنشائية
صاحبة الشأن
جهة
ِّ
ُ
ِ
ِ
ِ
أسباب تلك
تزيد عن  %5من القيمة األصل ّية للعقد؛ إال بعد الرجوع َلوزارة التخطيط لدراسة
ِ
ِ
األوامرّ ،
راعاة ما َورد باملادة 74 :من قانون ()2016/49
املناسب بشأهنا مع ُم
واختاذ القرار
للمناقصات العامة الكويتية)127( .

( )125مادة ( )76من قانون املناقصات الكويتي (( :2016/49يشرتط يف مجيع األحوال التي تصدر فيها أوامر تغيريية
وف ًقا للامدتني السابقتني وجود اعتامد مايل لدي اجلهة صاحبة الشأن)).
( )126األوامر التغيريية :هي األوامر التي تصدرها اإلدارة صاحبة التعاقد أو املناقصة بعد التوقيع عىل العقد ،أو
باملفهوم اآلخر يف أثناء تنفيذ العقد والتي نفذ املناقص فيه بنود العقد طبقا لرشوطها املتضمنة يف وثائق ومستندات
املناقصات ،وتتكون يف دفرت الرشوط العامة للمناقصة أو املامرسة .للمزيد انظر د .فواد نرص اهلل عوض ،عملية األسس
واألساليب العامة لتكوين العقود اإلدارية للمناقصات العامة ،مرجع سابق ،ص.520
ويقصد من وراء األوامر التغيريية إىل تعديل التزامات املتعاقد هلذه الرشوط ،بزيادة أو انقاص أو ختفيض؛ عىل أن يكون
بالطر يقة اجلربية عىل اجلميع ما بني الزيادة او ما بني االنخفاض كل عىل حدة ومستقل عن اآلخر ،ويستدعي ذلك
بالُضورة احلصول عىل موافقة املتعاقد قبل إصدار القرار .للمزيد انظر ،د .يرسي العصار ،طبيعة األوامر التغيريية
واألعامل اإلضافية ومدى عالقتها باملناقصات العامة ،كلية احلقوق ،جامعة الكويت ،ص .6
( )127للمزيد حول تفصيالت هذا املوضوع ارجع د .فؤاد نرص اهلل عوض ،عملية األسس واألساليب العامة لتكوين
العقود اإلدارية للمناقصات العامة ،مرجع سابق ،ص .720
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قرار جملس الوزراء (رقم )1001:باجتامع ( )1999/2/26مع عدم اإلخالل
كام أن هناك َ

بأحكام (املادة رقم )1/5:من القواعد العامة الذي جاء فيه :أنه ال جيوز للجهات املستفيدة
ٍ
تعديل عىل املشاريع اإلنشائية؛ يرتتب عليه
أي
التقد ُم لوزارة األشغال العامة بطلب إجراء ِّ
ِ
التكاليف الكُل ّية للمرشوع ،وذلك بعد إقرار التصاميم والبدء يف املرشوع ،إال بعد
زياد ٌة يف
احلصول عىل موا َف ِ
قة جملس الوزراء)128( .

ُ
قانون املناقصات الكويتي (رقم )2016/49:يف (املادة )75 :منه سلط َة اإلدارة يف
كام َق َّيدَ
ِ
باإلرادة ا ُملنفردة ،أو باالتفاق بالزيادة والنقصان ،-إال يف حال إذا
تعديل أسعار العقد -سوا ًء

منصوصا عليها بالعقد طريق ُة
تعدَّ لت األسعار عامل ايا للمواد الداخلة يف بنود املُناقصة ،ويكون
ً
أيضا
حساهبا وف ًقا للمعادلة املنصوص عليها ُمسب ًقا بالعقد ،أو الوثائق املرتبطة بالعقد ،كام جيب ً
ِ
ِ
ِ
صاحبة
اجلهة اإلدارية
االعتامد املا ِّيل لدى
موافق ُة جملس جهاز املناقصات املركزي )129(.وتوافر
الشأن(.)130
نصت الالئحة
أما يف مرص فقد َّ

التنفيذية()131

لقانون تنظيم التعاقدات (رقم:

 )2018/182املرصي بشأن تعديل حجم العقد وقيمته يف (املادة (( :)96جيب عىل اجلهة
( )128قرار جملس الوزراء رقم  6211جلسة رقم  94الصادر بتاريخ  ،2003/11/16املوضوع املشاريع للجهات
احلكومية والتي صدرت نرشة عن األمانة العامة ملجلس الوزراء – أمانة املعلومات ودعم اختاذ القرار ،وكذلك انظر
املادة  61الفقرة  3 ،2من الرشوط احلقوقية لسنة  .1971للمزيد حول هذا املوضوع راجع د .فؤاد نرص اهلل عوض،
عملية األسس واألساليب العامة لتكوين العقود اإلدارية للمناقصات العامة ،مرجع سابق ،ص  720وما بعدها.
نقصا– يف
( )129املادة  75من قانون املناقصات الكويتي رقم (( :2016/49ال جيوز تعديل أسعار العقد – زيادة أو ً
حالة تغري أسعار املواد الرئيسية الداخلة يف بنود املناقصة  -والتي حتدد أسعارها عامل ًيا -إال وف ًقا ملعادلة ينص عليها
بالوثائق والعقد املربم ،ويتم العرض عىل املجلس إلقرار ما تم منها ،ويسرتشد املجلس بمؤرشات األسعار العاملية هلذه
املواد أو القرارات املحددة ألسعارها الصادرة من اجلهات الرسمية يف الدولة)).
( )130املادة  76من قانون املناقصات الكويتي رقم (( :2016/49يشرتط يف مجيع األحوال التي تصدر فيها أوامر
تغيريية وف ًقا للامدتني السابقتني وجود اعتامد مايل لدي اجلهة صاحبة الشأن)).
( )131الالئحة التنفيذية رقم  2019/692لقانون تنظيم التعاقدات املرصي التي تربمها اجلهات العامة الصادرة
بالقانون رقم  ،2018/182تم نرشها بمجلة الوقائع املرصية العدد  244تابع (ب) يف /31اكتوبر.2019/
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ٍ
دراسة واقع ّي ٍة
اإلدارية حتديدُ احتياجاهتا الفعلية والُضورية ،لسري العمل عىل أساس
تعديل العقد ،فيتم التعديل بقيمةٍ
َ
وموضوع ّي ٍة ،ومع ذلك إذا استَجدَّ ت أثناء التنفيذ ما يوجب
َّ
كل ٍ
كل بند من املقاوالت ،وبام ال يتجاوز  %15من كمية ِّ
ال تتجاوز  %25من كمية ِّ
بند لباقي
العقود مع تضمني رش ِ
َ
مضمون ذلك ،مع تعديل املدة املناسبة أو الربنامج
وط ال َّطرح
توافرها إلمتام التعديل ،مثل:
نصت املادة نفسها عىل عدة رشوط جيب
الزمني ،)).....كام َّ
ُ
ٍ
اعتامد ما ٍّيل إذا تم
موافقات جهات ُمعينة ،وجود األسباب التي تَستدعي التعديل ،وجود
فرتة ِ
خالل ِ
ٍ
َ
التعديل بالزيادة ،أن يكون ال ُ
بملحق
مجيع التعديالت
تعديل
تنفيذ العقد ،وت َ
ُوض ُع ُ
بالعقد.
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اخلاتـــــمة
ِ
وضامن ْ ِ
سري
يتميز العقد اإلداري عن العقد اخلاص بأنه :هيدف لتحقيق الصالح العام،
املرافق العامة بانتظا ٍم وا ّط ٍ
راد ،ولك ّن مبدأ احلرية التعاقدية يتحدّ د يف العقد اخلاص بحدود
إطارا عا اما َحيِدُّ من احلرية
مصالح األطراف املتعاقدة ،بعكس العقود اإلدارية؛ فإن هناك ً
التعاقدية لإلدارة يف إبرام هذه العقود ،بدأ من مسألة اختيار املُتعاقد ،ثم سلطة إبرام العقد ملن
ٍ
سلطات ليس هلا ٌ
مثيل يف القانون اخلاص،
يمنح (االختصاص) ،وعند تنفيذ العقد متنح اإلدار ُة
وهي :سلطة تعديل العقد اإلداري ،أو فسخ العقد اإلداري ،وإهناء العقد اإلداري باإلرادة
ِ
املنفردة للمصلحة العامة...،إلخ.
ٍ
بشكل عا ٍّم ،أما يف
مبدأ العقد رشيعة املتعاقدين :هو مبد ٌأ ساري املفعول حلظ َة إبرام العقد

حق التعديل
أثناء تنفيذ العقد اإلداري -خاصة -وهي املرحلة الالحقة إلبرام العقد؛ فيظهر ُّ
 la modificationموضوع بحثنا ،وفرض القانون اإلداري وأحكام القضاء ُقيو ًدا عىل اإلدارة
البدَّ من مراعاهتا عندما تنوي استخدام سلطتها بتعديل العقد اإلداري -سوا ًء باالتفاق ،أو
باإلرادة املنفردة.
وعليه؛ فإن عملية التعديل ِّتري عىل هو ّي ِة املتعاقدين ،أو عىل ٍ
أمور تنظيم َّي ٍة أكثر مما ِّتري
ٍ
أمور تعاقدي ٍة ،وإذا طرأ هذا التغيري يف تفاصيل العقد من ٍ
عىل ٍ
ِ
إنقاص أعامل،
إضافة أو
مدة أو
ّ
فذلك يستوجب –باملقابل -ح اقا للمتعاقد مع اإلدارة بالتوازن املايل ،l'équilibre financier
ِ
يتغري
كام يشرتط أن يكون التعديل وف ًقا ملا تقتضيه حاج ُة سري املرفق العام أو حسن تنفيذه ،وأال َّ َ
ِ
موضوعه(.)132
جوهر العقد من َج َّر ِاء التعديل ،ويبقى حماف ًظا عىل
ُ

( )132استقر القضاء الفرنس – جملس الدولة الفرنس -وأقر سلطة التعديل االنفرادي ،وأحقية الشخص العام يف
تعديل العقد بإرادته املنفردة ،رشيطة أال يمس هذا التعديل اجلوانب املالية واالقتصادية للعقد ،ويف مقابل ذلك،
للمتعاقد احلق يف التعويض الكامل وف ًقا لنظرية فعل األمري ،أو احلق يف التعويض إذا ترتب عىل هذا التعديل رضر
للمتعاقد وبمصاحله اخلاصة .للمزيد ا ّطلع عىل األحكام التالية:
-C.E 21 mars 1910,Compagnie Générale Française Des Tramways,Rec,P.216.
-C.E2 Mai 1985,Ministre des P.T.T c.Ricarad,Rec,P.144.
-C.E 12 Mars,1999.SA Meribel,Rec,P.61.
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تناولنا يف هذه الدراسة َ
نطاق سلطة تعديل العقد اإلداري أثناء تنفيذه ،من خالل مبحثني:
األول -وهو تعديل هو ّية أحد أطراف العقد ،ويتحقق ذلك من خالل التنازُ ل عن العقد ،أو
بعض اإلشكاليات التي ُيمكن أن
وفاة املتعاقد ،أو إفالسه وإعساره .ويف هذا املبحث عرضنا َ
ِ
ختتلط مع مسم ٍ
يات أخرى ،مثل :عقد املقاولة من الباطن ،و َمدى ِ
َ
شخصية املتعاقد يف
تأثري
ُ َّ

العقد ،ومدى تأثري قواعد املنافسة عىل مسألة تعديل العقد اإلداري .أما املبحث الثاين -فتناولنا
ِ
فيه مضم َ
تعديل العقد اإلداري –بمعنى آخر حمل التعديل املسموح– إ َّما أن يكون تعديل
ون
بعض مواضيع العقد اإلداري ،دون أن ندخل يف ٍ
م ِ
ِ
عقد جديد ،عىل سبيل
دة ال َعقد ،أو تعديل
ُ
املثال يكون تعديل الكميات أو الطرق أو املواد املستخدمة.
النتائج:
اإلداري له ُخصوصي ٌة خاصة ،مت ِّيزه عن باقي عقود القانون
 -1اتضح لنا أن العقدَ
َّ
ِ
ِ
ٍ
واملصلحة
املنفعة العامة
وبنشاط عام؛ وألهنا هتدف لتحقيق
اخلاص؛ التصاله باملرفق العام

ُوضع ُقيود َ ِ
للطرفنيّ ،أو ُهلا -أن يكون التنف ُ
يذ
حتدُّ من احلرية التعاقدية
العامة ،والتي معها ت َ
ٌ
ْ
ِ
لُضورة
الشخيص للعقد اإلداري يعني التعاون الشخيص مع اإلدارة لتنفيذ العقد؛ وذلك

ِ
القانوين يف مكان إنجاز املرشوع.
التواجد املُستمر للمتعاقد أو ملُ َم ّثلِه
ِّ

 -2رضورة اتّباع قواعد املنافسة التي من خالهلا تم اختيار املتعاقد ،فال جيوز للجهة
ُ
استبدال املتعاقد إال وف ًقا لقواعد املرشوعية ،وإذا مل يتواجد قانون ينظم هذه املسألة،
اإلدارية
نرجع لرشوط العقد اإلداري ،وما يرتب عىل ذلك من نتائج ،أمهها :عدم جواز التنازُ ل عن
ِ
موافقة اإلدارة ،أو اتّباع اإلجراءات الالزمة
العقد كُل ايا أو جزئ ايا ،أو املقاولة من الباطن دون
ِ
ُ
رشوط العقد والقوانني
للعقد اإلداري ،ووف ًقا ملا تتط ّلبه
لذلك ،وف ًقا ملا ُحتت ُِّمه الطبيع ُة اإلدارية
واللوائح التي تُن ِّظم هذه العقود.
األعامل اإلضافي َة التي تكون من ِ
َ
ذات نوع
َشم َل سلط ُة التعديل لإلدارة
 -3وجيب أن ت َ
وجنس األعامل األصلية ،بحيث تكون الزيادة يف الكمية أو حجم العقد قابل ًة للتنفيذ
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ِ
الفئات واألسعار .أما إذا كان موضوع األعامل
واملحاسبة املالية مع املتعاقد األصيل عن ذات
ِ
ٍ
ٍ
ِ
ٍ
باتفاق ُم ٍ
بارش بموافقة
طرحها بمناقصة منفصلة ،أو
ُمن َب َّت ال ّصلة عن األعامل األصلية؛ فيجب ُ
ِ
ِ
ِ
وحاجة املِرفق
الُضورة الفن ّية
السلطة املختصة مع املُتعاقد األصيل أو غريه ،حسب حالة
العام.
بقيود َ ِ
ٍ
حتد من ُقدرة اإلدارة أو ِ
ُ -4ي َعد ُّ
اتفاق الطرفني للتعديل ،وجيب
حمل التّعديل ُمق ّيدً ا
ٍ
فنكون أمام ٍ
ٍ
ُ
َ
َ
جديد ،وأال يمس التعديل
عقد
ُيل؛
مضمون العقد
التعديل
أال َي َم َّس
بشكل ك ّ ٍّ
ِ
ِ
ِ
َ
حقوق املتعاقد مع اجلهة اإلدارية.
اإلداري ،واحلفاظ عىل
التوازن املا َّيل للعقد
ِّ
ِ
بعض العقود اإلدارية ،وال جيوزُ ِّتاوزُ ها إال وف ًقا
املقررة لتعديل
 -5جيب احرتا ُم النسب ّ
ِ
لبعض العقود ،واتّباع مجي ِع الرشوط الالز َم ِة
نص عليه العقد أو اللوائح والقوانني املنظمة
ملا ّ
اعتامدات ٍ
ٍ
ٍ
مالية.
موافقات من اجلهات املختصة ،أو توافر
لذلك ،سوا ًء كانت احلصول عىل
نوعني من
ألهنا حتتوي عىل
ْ
 -6يف عقود االمتياز :جيب أن نؤ ِّكدَ أن هلا خصوصي ًة؛ ّ
ِ
ُ
باجلانب
تعديل الرشوط املتعلقة
َنظيمي .وعليه ،جيوز
واآلخر ت
تعاقدي،
األحكام :أحدمها
ّ
ّ
ُ
ِ
بسري ٍ
تتعلق ِ
مرفق عام.
ُ
للجهة اإلدارية؛ ألهنا
التنظيمي باإلرادة املُنفردة
ِّ
التوصيات:
ِ
لقانون املناقصات العامة الكويتي مسأل َة
ُنظم العقو ُد اإلداري ُة اخلاضع ُة
 -1كام ُ
جيب أن ت َ
ٍ
ٍ
ِ
األصيل ،أو ِ
اإلداري
واضحة يف العقد
رشوط
شهر إفالسه عند إبرامها ،ووض ِع
وفاة املتعاقد
ّ
ّ
سري املرافق العامة بانتظا ٍم وا ّط ٍ
حيفظ لنا مبد َأ ِ
ٍ
ُ
راد.
بشكل
(الرشوط العامة ) ،تن ِّظم هذه املسائل
واضحٍ عىل ُرش ِ
بشكل ِ
ٍ
وط التنازُ ل عن العقد ،وهل
نص
 -2كام أن قانون املناقصات مل َي َّ
ِ
ٍ
ٍ
ُ
الرشاء العام يف القانون
جديد ،مثلام فعل
متعاقد
اتباع قواعد املنافسة عند إحالل
قانون ِّ
َيتط َّلب َ
ِ
ِ
ِ
األفضل يف
برشوط العقد ،وكان من
إلرادة املُتعاقدين َحتديده
الفرنس ،وترك املوضوع
ِ
ِ
لعملية التنازُ ل عن العقد ورشوطِه ،مثلام َ
قانون
فعل مع
إطارا عا اما
التعديل األخري أن يضع ً
الرشاكة الكُويتي (رقم.)2014/116:
ّ
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املراجع
-

ً
أوال -املراجع العربية:

 )1د .عبد الرزاق السنهوري ،الوسيط يف رشح القانون املدين اجلديد ،مصادر االلتزام،
منشورات احللبي احلقوقية بريوت ،الطبعة الثالثة.)2000( ،
 )2د .نرصي منصور نابلس ،العقود اإلدارية ،منشورات زين احللبي ،بريوت،
(.)2012
 )3د .حممد صالح عبد البديع السيد ،األصول اإلسالمية للقانون اإلداري املعارص ،دار
النهضة العربية ،طبعة (.)1999
 )4د .عزيزة الرشيف ،دراسات يف نظرية العقد اإلداري وتطبيقاهتا يف الكويت ،وحدة
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